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RESUMEN

La copropiedad ha sido entendida como un régimen transitorio costoso e
ineficiente; por ello, llama la atencién que en el Registro de Predios de Lima se
utilice esta figura legal con mucha frecuencia. Podria pensarse que la teoria es
errada y que el sistema de copropiedad en verdad es deseable y eficiente; sin
embargo, cuando analizamos los contratos con los que se configura este régimen
encontramos que ello no es asi. Se dice que se adquiere una cuota ideal, cuandola
intencion de las partes es adquirir una parte material del predio. Lo que sucede es
que se utiliza esta figura legal con fines indirectos, es decir, se constituye el
régimen de manera instrumental y transitoria, s6lo para poder acceder al Registro

Puablico. De no hacerlo asi, el Registro deniega el acceso al contrato.

Lo que finalmente se produce es la publicidad incompleta de los contratos y con
ello “se esconde” parte de la realidad. Nos preguntamos si en este contexto el
Registro cumple con la finalidad de otorgar seguridad juridica a los derechos
inscritos, si reduce los costos de transaccién y fomenta el intercambio sano de los
bienes y con ello la creacidn de riqueza. Nuestra respuesta es negativa y la basamos
en razones historicas, econdmicas y juridicas. Proponemos por tanto una
interpretacion de los contratos que permita su acceso al Registro, conforme a la

voluntad de las partes; asi como un marco legal que le dé soporte.

Palabras Clave: Cuota ideal, copropiedad, simulacién, bien futuro, negocio juridico
indirecto, particién, prescripcion adquisitiva de dominio, asiento registral,

regularizacion, planificacion, habilitacion urbana, seguridad juridica, ciudad informal.
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ABSTRACT

Joint ownership has been understood as an expensive and inefficient transitional
regime; therefore, it is striking that this legal figure is used very frequently in the Land
Registry of Lima. It could be thought that the theory is wrong and that the system of
joint ownership is really desirable and efficient; however, when we analyze the

contracts with which this system is set up, this is not the case.

An ideal quota is said to be acquired when the intention of the parties is to acquire a
material part of the property. What happens is that this legal figure is used for indirect
purposes, that is, the regime is constituted in an instrumental and transitory way, only
to be able to access the Public Registry. If not, the Registry denies access to the

contract.

What finally occurs is the incomplete exposure of the contracts and so, it "hides" part
of the reality. We wonder if in this context the Registry fulfills the purpose of granting
legal certainty to the registered rights, if it reduces transaction costs and encourages

the healthy exchange of goods and with it the creation of wealth.

Our answer is negative, and we base it on historical, economic and legal reasons. We,
therefore, propose an interpretation of the contracts that allows them to access to the
Registry, in accordance with the will of the parties; as well as a legal framework that

supports it.



INTRODUCCION

La doctrina juridica tradicional, romanista, ha entendido el régimen de copropiedad
como uno transitorio, costoso e ineficiente. Por ello, llama poderosamente la atencién
verificar en el Registro de Predios de Lima el uso masivo de figuras legales que
generan este tipo de propiedad comtn. No es dificil constatar la presentacion
recurrente de actos de transferencia de cuotas ideales o de acciones y derechos de
predios rusticos no habilitados para uso urbano, que generan extensos y complejos
regimenes de copropiedad con cientos de titulares. Es la tragedia de lo comin, en
términos del bidlogo norteamericano G. Hardin (1968), quien sostuvo que. “La
explotacion comiin de los recursos pone en riesgo su sostenibilidad, llegando incluso

a un resultado tragico: su pérdida total”!.

Pruebas al canto, si se recorre la ciudad, ya sea hacia el norte, el centro o al sur, se
advertird la existencia de numerosos asentamientos poblacionales con carteles que
publicitan como titulares a “Asociaciones de Vivienda”. Son verdaderas lotizaciones,
informales, que vienen configurando el nuevo rostro de nuestra ciudad. No obstante,
no son invasiones de terrenos en propiedad publica o privada, sino un fenémeno

distinto. Nos explicamos:

Una persona, natural o juridica, adquiere una gran extensién de terreno ristico’ e
inscribe su derecho como propietario en el Registro de Predios. Luego, proyecta una
habilitacion urbana, es decir, fracciona fisicamente el terreno en lotes mas pequeios,
considera calles, vias y, eventualmente, dreas publicas diversas para recreacion y
servicios de los adquirentes de los lotes. Evidentemente, esto no puede hacerse sin la
ayuda de un “planificador”, que normalmente serd un ingeniero o un arquitecto

urbanista.

! La explotacién indiscriminada de los bienes, en ausencia de titulos de propiedad definidos, es €l
presupuesto de lo que se denomina “tragedia de comunes”. La multiplicidad de titularidades que hacen
ineficiente la explotacién de los recursos es, mas bien, uno de “tragedia de anticomunes” (Heller, 1998).
El caso que analizamos puede verse desde ambas perspectivas. Respecto del bien, ningtin copropietario
tiene la posibilidad de excluir al resto de la explotacién del bien comun (todos son duefios de todo).
Respecto de la toma de decisiones, todos tienen derecho de veto, por tanto, se hace mas dificil la toma
de decisiones, “donde hay demasiados derechos de exclusion que nos conducen al inmovilismo de la
propiedad, y con ello, al inmovilismo econémico (Bullard, 2016).

2 Por terreno rustico se debe de entender a aquél que no ha sido habilitado para uso urbano, a través de
los procedimientos legales previstos para tal efecto.
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Por multiples razones, entre las que pueden citarse los problemas de zonificacion, los
complejos, engorrosos y costosos procedimientos de la habilitacién urbana, la
corrupcion, la existencia de mafias y traficantes de terrenos, etc. no se obtiene de la
Municipalidad competente, la licencia para realizar la sofiada habilitacién urbana, ni
siquiera en su primera etapa, en la que se proyecta la lotizacién o fraccionamiento del
predio matriz. Por lo tanto, tampoco serd posible su inscripcion en el Registro de
Predios. Legalmente, entonces, se dice que los lotes no existen: el Derecho no los
reconoce. Sin embargo, y a pesar de ello, dada la alta demanda por adquirir lotes
urbanos (auin sin sanear), vendedores y compradores se ponen de acuerdo para la
realizacion de la transferencia. Como los lotes no existen “formalmente”, en los
contratos de transferencia se ha venido utilizando “informalmente” una figura juridica
que permite su acceso al Registro Piblico, con el fin de obtener alguna proteccién del
sistema legal respecto de su titularidad. Asi, se ha disefiado un contrato de
transferencia de cuotas ideales del terreno matriz en el que se incluye la cldusula de
futura correspondencia con una parte material especifica (lote) “cuando se realice y

se inscriba la habilitacion urbana”.

En realidad, son lotes especificos los que se transfieren y poseen. Asi lo declaran ante
los municipios. Con esa indicacién adquieren los servicios de agua, luz, telefonia,
cable, gas; se vuelven a transferir a terceros, los ofrecen en garantia, etc. En los hechos,
ya no existe un terreno matriz de gran extension, sino pequefos lotes individuales
ademads de espacios publicos como calles, vias y equipamiento urbano (parques, lotes
para educacion, salud, puesto policial, etc.). Esto es facilmente contrastable cuando se
visualiza el drea del predio matriz desde plataformas como Google Maps o Google
Earth. Como puede advertirse, se convierten “de hecho” en parte de la ciudad, aunque

de modo informal o marginal. Esto es, sin reconocimiento legal.

Se ha indicado que el hecho materia de estudio no esta referido a las invasiones de
terrenos publicos o privados, aunque podria decirse que se trata de fendmenos
emparentados. En el primer caso, el derecho de propiedad no existe, al menos
inicialmente. Como lo indica Webb (2006), en las invasiones el derecho se “construye”
a través de un conjunto de elementos como son la construccion, la permanencia, el

transcurso del tiempo, el pago de tributos y servicios, etc. Incluso se produce la
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inversion del principio de accesion segun el cual: “el propietario de un bien adquiere
por accesion lo que se une o adhiere materialmente a él” (Articulo 938 del Codigo
Civil), esto es, se presume que el propietario del terreno, lo es también de la
construccién. En las invasiones, en cambio, se presume que el propietario de la

construccién lo es también del terreno (Ghersi).

En los casos que analizamos se sigue un proceso distinto que inicia con el titulo formal
inscrito de un predio rdstico matriz a favor de un titular (puede ser una persona natural
o juridica), quien lo urbaniza informalmente, es decir, sin contar con las
autorizaciones municipales exigidas legalmente que permiten lotizar o fraccionar el
predio; luego se utiliza la figura de la transferencia de cuotas ideales, pues ella permite
su inscripcion en el registro publico y en esta linea se inscriben los subsiguientes actos
secundarios. Cuando se regulariza la habilitacion urbana y se pretende la titulacion y
registro individual del lote, se exigen los mecanismos para la extincién de una
copropiedad ordinaria, lo cual, se evidencia en el Registro, es de muy dificil o casi
imposible cumplimiento (prueba diabdlica). Y es que la utilizacion de la figura de la
transferencia de cuotas ideales o de derechos y acciones del terreno matriz, trae como
consecuencia que el Registro publicite un régimen de copropiedad extenso y
complejo, segun el cual cada adquirente no es propietario de un espacio o lote
especifico, sino “comunero” o “copropietario” de todo el predio matriz. Al aplicar las
reglas de este régimen juridico, todos son duefos de todo y nadie es duefio de una

parte material especifica.

Lalogica del Registro, en su primera y segunda instancia es la siguiente: es inscribible
el contrato que diga que se transfiere “cuotas ideales” o “derechos y acciones” del
predio matriz, prescindiendo de la referencia a un lote o porcién de tierra especifica
pues esta parte del contrato es meramente incidental y constituye una condicién a
cumplirse a futuro. Asi, se inscribirdn tantas transferencias de acciones y derechos
como lotes existan en la futura urbanizacion, generdndose y publicitando un sistema
complejo y extenso bajo las reglas de una copropiedad ordinaria, en el fondo, no

deseada (al menos como permanente).

Es en el propio Registro y, antes atin, en las notarias, donde se les instruye a los

contratantes que, si no han partido o lotizado legalmente el inmueble, pueden
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transferir cuotas ideales para poder acceder al Registro. Finalmente, se publicitara lo
que la doctrina denomina “comunidad de bienes” o proindiviso, es decir, una situacién
juridica en la que el derecho de propiedad de los titulares recae por cuotas ideales
sobre la integridad del predio matriz y no sobre una parte material del mismo; aun
cuando en el contrato se consigne la correspondencia de la cuota transferida con el —

legalmente inexistente— lote.

El tipico ejemplo de la comunidad de bienes es el caso de las sucesiones indivisas, la
medianeria o el de copropiedad sobre bienes comunes en un régimen de propiedad
exclusiva y propiedad comun, en los que, al menos en el momento inicial o de
configuracion, no es posible determinar la parte material que le toca a cada comunero;
situacion que desde ya se contrapone al caso materia de andlisis, en el que la
comunidad es seria mas bien una pro diviso, puesto que desde el primer momento se
establece la correspondencia exclusiva de la cuota con la parte material (se indica la
ubicacién y descripciéon completa del lote) a través de la utilizacién de las
denominadas “clausulas obligacionales”, “sin relevancia registral” o de “particion
futura”. Es evidente que el Registro acoge estos negocios ficticios, simulados o

indirectos, a sabiendas de lo que esta sucediendo en la realidad.

El asunto se complica cuando en la partida matriz se inscriben cientos de
transferencias de cuotas. Una vez obtenida e inscrita la habilitaciéon urbana, se
independizan cada uno de los lotes a favor de todos los cotitulares. En cada partida
individual se trasladan ademds los diversos actos posteriormente inscritos, sea que
estén referidos a gravamenes o afectaciones voluntarias o impuestas: embargos,
hipotecas, demandas, incautaciones, etc. o a actos de transferencias de dominio:
sucesiones testadas, intestadas, ulteriores transferencias o ejecuciones judiciales,
referidas a las cuotas de todos los titulares. En este escenario, el adquirente de una
cuota se convierte de copropietarios de decenas o cientos de lotes y para hacerse
propietario individual del suyo, segun el contrato original, el Registro requiere de la
presentacion de un nuevo titulo de Divisiéon y Particién suscrito por todos los
copropietarios y de los acreedores (cuando los hay), lo que en la practica es, en la

mayoria de los casos, literalmente imposible.
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Como puede advertirse, se ha generado una compleja situacién que afecta el
verdadero derecho de propiedad adquirido, que le resta liquidez y perjudica el trafico
y la seguridad juridica. Se crea una situacion sui generis, donde el derecho inscrito,
por excelencia seguro, es en verdad, precario, en la medida que los actos “queridos”
no son los oponibles a terceros. Finalmente se genera un problema social, pues las
ciudades creadas bajo estos mecanismos no son sino una expresion mas de la

informalidad y marginalidad de la que nos quejamos hace décadas.

Cuando se inici6 esta investigacidn se sostenia que, en determinados contextos, las
transferencias de cuotas ideales o de acciones y derechos de predios rdsticos eran
actos simulados que escondian otro real y oculto. Luego de revisar diversos textos de
derecho civil, registral y urbanistico, y de analizar numerosas partidas registrales, se
concluy6 que la tesis planteada inicialmente no era la correcta: nos encontramos ante
lo que la doctrina ha denominado “negocio juridico indirecto”. Es decir, la utilizacion
instrumental de un negocio juridico, para alcanzar el fin econémico propio de otro.
La transferencia de cuotas ideales s6lo son mecanismos instrumentales y transitorios
para acceder al Registro Publico, de alli que su vinculacién con la propiedad del lote

no es “separable” como erradamente se cree y se publicita en el Registro de Predios.

Muchas veces se estudia el derecho unicamente a partir de lo que dice la legislacion,
con apoyo en la dogmadtica para la labor de interpretacion. Se olvida que el derecho es
fundamentalmente una técnica, una herramienta para resolver problemas concretos.
Asi, se desvincula —casi inconscientemente— el derecho de la realidad que pretende
regular; se intenta que el hecho calce o se adecue a un determinado tipo legal, y cuando
ello no ocurre se dice que “no hay Derecho” o que el acto “no es legal”. El problema
que plantea esta tesis es uno en el que precisamente se revela este otro modo de ver el

Derecho.

El tema se ha venido estudiando desde diversas Opticas como la Antropologia, la
Economia y el Urbanismo. Desde el Derecho, existen articulos e investigaciones
sobre la propiedad informal en general, pero no se ha encontrado tratados o estudios
especificos sobre el caso planteado, por lo que hemos convenido en reexaminar viejas
figuras juridicas como la simulacion, la transferencia de bien futuro y el negocio

juridico indirecto, que creemos nos ayudardn a comprender mejor el fendmeno. Las
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resoluciones administrativas del Tribunal Registral han abordado estos temas y serdn

examinados criticamente.

El problema es analizado desde la perspectiva del Derecho Civil, Urbanistico y
Registral, respectivamente, dentro del capitulo 2, en tres partes consecutivas.
Finalmente, planteamos algunas posibles férmulas de solucién que incluyen
modificaciones legislativas en el &mbito Civil, Notarial y Registral que se espera sean

de utilidad.



ASPECTOS METODOLOGICOS

i. Situacion Problematica

Dado el alto indice de inscripciones de transferencias de cuotas ideales en partidas
matrices® que corresponde a terrenos risticos en el Registro de Predios de Lima, en
los que se incluyen cldusulas denominadas “obligacionales”, “sin relevancia registral”
o de “particion futura™ esto es, donde se establece de inicio la correspondencia con
una parte material del predio; sostenemos que dichos actos constituyen en realidad
“negocios juridicos indirectos”, es decir, se utiliza la figura juridica transferencia de

cuotas ideales” de manera instrumental con la finalidad acceder al Registro Pablico

y alcanzar la proteccion —indirecta— de la adquisicion del lote.

El estudio se realiza en un contexto especifico: El Registro de Predios de Lima. Puede
decirse resumidamente que las transferencias de cuotas ideales “esconden” otro acto
subyacente, cual es la transferencia de “lotes” o partes materiales de un predio matriz
no reconocidas en un proceso de habilitacion urbana regular. Bajo esta modalidad es
que se vienen formando y/o expandiendo nuestra ciudad; asentamientos humanos

enteros que se constituyen al margen de las disposiciones legales vigentes.

El especial interés en alcanzar la inscripcion de estos actos en el Registro de predios
radica en la proteccion indirecta del acto final querido (transferencia del lote), a través
de la inscripcién del negocio indirecto (transferencia de cuota ideal), lo que se
alcanzaria invocando los principios registrales de ‘“prioridad”, “publicidad”,

“oponibilidad”, “legitimacion” y “buena fe registral”.

Con la inscripcion de las multiples transferencias de las cuotas se publicita un sistema
de copropiedad en la partida matriz, por lo tanto, se le aplican las reglas
correspondientes a dicha situacién juridica, generando efectos que no son los

“queridos” por las partes (habida cuenta que el régimen se ha creado s6lo de manera

3 Entenderemos en el presente estudio por partida o predio matriz, a aquella partida registral de donde
se derivan los lotes o unidades inmobiliarias resultantes de un proceso de habilitacién urbana o
lotizacién.

4 En la cldusula de particion futura las partes de inicio establecen la correspondencia de la alicuota con
un lote especifico, luego del proceso de habilitacién urbana.



instrumental y transitorio), como por ejemplo la aplicacién del derecho de preferencia
y retracto, la imposibilidad de declarar la edificacion y de constituir nuevos regimenes
de propiedad exclusiva y comdn, la afectacién impositiva de cargas y/o gravdmenes

sobre las cuotas que finalmente afectaran a todos los copropietarios, etc.

Sin perjuicio de lo sefialado, la seguridad que genera este sistema de copropiedad es
s6lo parcial, pues estd referido unicamente al acto que llamaremos “medio” o
“instrumental” y no al acto final. Incluso podria decirse que la seguridad alcanzada
se pierde con la inscripcién de sucesivos actos, de dominio y gravamen, sobre todo

el predio matriz.

De otro lado, esta situacion le resta liquidez al derecho, esto es, su utilizaciéon como
activo en el mercado se vuelve mds costoso®; lo que a su vez afecta la economia en
general. Por lo tanto, se debe de buscar algin mecanismo para publicitar lo que en
realidad estd ocurriendo a fin de proteger adecuadamente, no sélo a los titulares de
los derechos inscritos, sino a los terceros contratantes, ademds de dinamizar el

mercado inmobiliario.

Nétese que el denominado negocio juridico indirecto puede confundirse con figuras
afines como la simulacién. La doctrina no ha sido ajena al estudio de estas, las cuales
son materia de revisiéon en el presente trabajo. La Jurisprudencia administrativa
registral se ha pronunciado sobre el tema de manera tangencial. Se propone una vision
del problema a partir de la figura del “negocio juridico indirecto” pues creemos que,

a través de ella, es posible comprender el problema y plantear una solucién adecuada.

ii. Formulacion del problema

El objeto de estudio: transferencia de cuotas ideales en habilitaciones urbanas
informales, se circunscribe a aquellos negocios juridicos que han logrado acceder al
Registro de Predios de Lima. El problema principal se formula en los siguientes

términos:

4 En un mercado extenso y de contratacion impersonal se da una tensién —trade off— entre seguridady
liquidez del derecho de propiedad. (Méndez, 2011, p. 17). El presente caso serfa uno limite, en el que la
busqueda de seguridad a través del registro eleva enormemente los costos del “saneamiento” del derecho
de propiedad y por lo tanto le resta liquidez.



(Son en realidad negocios juridicos indirectos las transferencias de cuotas
ideales de predios risticos con cldusulas obligacionales o de particién futura,
que se utilizan como medio para acceder al Registro y dar seguridad juridica

-indirecta- a la adquisicion de lotes o partes materiales del predio?

Esta situacion genera a su vez una serie de problemas secundarios, tales como:

Si la copropiedad generada como consecuencia de las sucesivas transferencias
constituye una situacion juridica instrumental y transitoria, ;debe publicitarse
como tal en el Registro?

(La actual legislacion permite la publicidad de la transferencia de cuotas
ideales, asi como de la referencia o vinculacion a un lote o parte material de
la matriz, como condicién futura?

(Es éste un mecanismo de creacién y/o expansion de urbanizaciones

informales?

Hipétesis

iii. a. Hipotesis Principal
Las transferencias de cuotas ideales en predios rusticos no habilitados
formalmente son negocios juridicos indirectos utilizados instrumentalmente,

pues lo que buscan es la transferencia de lotes no reconocidos en un proceso de

habilitacién urbana regular.

iii. b. Hipdtesis Secundarias

La copropiedad generada como consecuencia de las sucesivas transferencias
constituye una situacion juridica instrumental y transitoria y por lo tanto debe

publicitarse como tal en el Registro.

La actual legislacion permite la publicidad de la transferencia de cuotas, asi
como de su referencia o vinculacion a un lote o parte material de la matriz

(condicién futura). Ello es necesario, pues de lo contrario se genera una



iv.

publicidad registral incompleta que afecta la seguridad juridica, tanto en su

aspecto estatico, como dindmico.

Los negocios juridicos indirectos constituyen mecanismos “informales”
mediante el cual se viene creando y/o expandiendo la ciudad (habilitaciones

urbanas informales)
De corroborarse las hipétesis, conforme a los elementos estudiados por la
doctrina, serd necesario un cambio en el tratamiento legislativo y

jurisprudencial a los casos planteados.

Objetivos

iv.aa. Objetivo general

(Para qué se realiza la investigacion? La investigacion pretende encontrar posibles

respuestas a un fendmeno socio-juridico-econdémico, cual es la utilizacién de

instrumentos legales que encubren fines distintos a los previstos normativamente.

En el presente caso, demostrar nuestra hipotesis de que las transferencias de cuotas

ideales en las habilitaciones urbanas informales constituyen negocios juridicos

indirectos y, por lo tanto, deben de ser publicitados en el registro como tal. Luego,

y dado que el instrumento legal utilizado es “transitorio” buscar un mecanismo

adecuado para que se dé la “mutacion juridica” de un modo seguro y con bajo

costo.

iv.b. Objetivos Especificos

1.

Se pretende demostrar que se debe publicitar la copropiedad como una
situacion instrumental y transitoria, pues la relacion de la cuota ideal con el

lote (regulado en los contratos) tiene trascendencia juridico real.

Demostrar que, contrariamente a la interpretacion que actualmente se da en
sede registral y notarial, si es posible publicitar la transferencia de la cuota y

su vinculacién con el lote, a través de la figura de la condicion.



3. Demostrar que los negocios juridicos indirectos son instrumentos de

utilizacién masiva y tradicional en la formacion y expansion de las ciudades.

\A Metodologia aplicada

La metodologia es una de tipo ANALITICO y FUNCIONAL. Analitico porque el
objeto de estudio: transferencia de cuotas ideales en urbanizaciones informales, viene
siendo tratado a partir de figuras e instituciones juridicas que nos proponemos
descomponer y analizar en sus elementos para contrastarlos con la finalidad propia de
su construccion dogmdtica. Funcional porque se contrasta el actual tratamiento de
figuras e instituciones juridicas al caso concreto, para verificar si el resultado de su

aplicacion se corresponde con la finalidad econdmica perseguida por loscontratantes.

Debe tenerse en cuenta ademas que el caso planteado es uno “tipo”, es decir, la
transferencia de cuotas ideales en urbanizaciones informales viene siendo tratado en
sede registral, de la misma forma en todo el pais, por lo que no es necesaria la muestra

concreta de algin lugar especifico.

En cuanto a las técnicas de investigacion, éstas son de tipo documental, puesto que
analizamos los contratos, partidas registrales y material bibliografico: textos

doctrinales, jurisprudencia, etc.



CAPITULO 1: MARCO TEORICO / ESTADO DE LA
CUESTION

1.1. Antecedentes de la investigacion

Desde el punto de vista antropoldgico el estudio realizado por Matos Mar (1986),
quien plantea el problema de la migracién “del campo a la ciudad” en los afios 80 y
de la concentracién de éstos migrantes en asentamientos humanos denominados
“barriadas”. La formacién de estos asentamientos crea a su vez diversos problemas
como los de nueva identidad, revelacién del mundo andino en la ciudad, crisis del
Estado, etc.; temas que, como es obvio, no pueden ser tratados en este estudio;
entonces ;cudl seria la relacion con nuestra tesis? La migracion tiene una enorme
incidencia con la formacion de las ciudades y el proceso de urbanizacién. En el texto,
Matos Mar explica como los nuevos actores de la ciudad crean nuevos mecanismos y
circuitos economicos “al margen” de la legalidad para proveerse de bienes y servicios.
Hay una crisis del Estado en el sentido que sus reglas no son las que estos nuevos
actores aceptan; por lo tanto, crean y a la vez utilizan los mecanismos legales
existentes para fines distintos de los que fueron disefiados. Existe entonces en el Perd,
dos sistemas juridicos paralelos: uno oficial reconocido por el Estado y otro popular
y marginal autogobernado por sus propias “reglas” y que no s6lo no es reconocido

por el Estado, sino que es rechazado y combatido.

De Soto, Ghersi y Ghibellini, (1986) sostienen que este “otro” Perq, el informal, no
s6lo crea sus propias reglas y utiliza las existentes para fines distintos, sino que “lucha”
para incorporarse a la formalidad. El estudio, referido a la propiedad, transporte y
comercio informal, muestra los esfuerzos que realizan los actores para que esta
“normatividad extralegal” sea reconocida oficialmente. Concluye que no reconocer
estas reglas extralegales genera un gran costo para el Estado y, por lo tanto, es
necesario la “titulacion” de estos derechos, es decir, el reconocimiento oficial del

Estado de las situaciones juridicas existentes en la realidad.

De otro lado, Ortiz de Zevallos (1992) incide en la importancia de la planificacién en
la formacion de las ciudades; este nuevo “orden” generado informalmente, ya no es

“espontaneo” sino planificado, pero sin control de la autoridad, una planificacion al



margen de los requerimientos urbanisticos estatales. Ello trae como consecuencia
nuevos problemas como la formacién de nuevas brechas entre los ciudadanos de una
misma ciudad, mds exclusion, inexistencia de espacios publicos, hacinamiento,

delincuencia, etc.

Webb, Beuermann y Revilla (2006), sefialan que el derecho de propiedad se
“construye” a través de un conjunto de elementos como son la edificacion, la
permanencia, el transcurso del tiempo, el pago de tributos y servicios, la organizacién
vecinal etc. En nuestro caso, se trataria de un proceso distinto, y acaso inverso, que
comienza desde la formalidad y va hacia la informalidad: comienza con la titulacion
del predio matriz no urbanizado formalmente, la inscripcién de las transferencias de
cuotas ideales su inscripcion en el registro publico, la realizacién e inscripcion de
subsiguientes actos secundarios y finalmente el intento de la titulacion y registro

individual del lote.

Si bien, los estudios citados se refieren basicamente al fendmeno conocido como
“invasiones”, en el que no existe un derecho de propiedad reconocido oficialmente, a
diferencia de nuestro caso, en el que, al menos de inicio, existen derechos de
propiedad inscritos; sin embargo, ambas forman parte de un problema mayor, cual es,
el reconocimiento legal de situaciones irregulares o informales que, de hecho, se

encuentran legitimadas.

Desde el Derecho no se han encontrado antecedentes bibliograficos especificos, salvo
las reflexiones de los profesores Mejorada (2014) y Arata (2009). El primero, en un
trabajo sobre la hipoteca de bienes futuros, en el que cuestiona la calidad de “futuro”
de los lotes cuya habilitacion urbana atin se encuentra en proyecto. Son los intereses
que se generan sobre la base del terreno matriz los bienes que se transfieren y se
ofrecen en garantia y, en ese sentido, se trata de bienes actuales y presentes. Arata por
otra parte, sefiala que la transferencia de cuotas ideales con referencia a una parte
material de un predio rdstico constituye un problema econémico y social cuyo costo
de saneamiento supera incluso al valor del inmueble mismo, por lo que deben
atenderse con un principio de primacia de la realidad que permita el saneamiento de

dichas situaciones irregulares.



1.2. Estado actual de las propuestas doctrinarias de solucion al

problema y orientacion jurisprudencial en torno a la aplicaciéon normativa

Existe un consenso en la forma como viene tratdndose el problema en sede notarial,
registral, e incluso judicial. El tipo de contratos que se presentan al Registro contienen

Cl4usulas del siguiente tipo:

1. “La ASOCIACION hace constar que en la totalidad del terreno de 180,690.03
metros cuadrados (...) ha iniciado un proceso de habilitacién urbana con fines
de ejecutar un proyecto industrial, por lo que a la fecha se cuenta con la
Resolucién de Alcaldia que aprueba los estudios preliminares N° 106-92
MLM/SMDU-DMDU de fecha 30 de junio de 1992, por lo tanto dentro de la
relacion interna entre la ASOCIACION y el COMPRADOR, el porcentaje de
las acciones y derechos que por este contrato se estd transfiriendo, llegado el
momento de la independizacién e inscripciéon de la Urbanizacién en los
Registros Publicos, de acuerdo con el plano aprobado por la Municipalidad
N° 007-92, esta representado por el lote 09 de la Mz. Y, rubro confecciones,
con un area de 200 m2, cuyos linderos y medidas perimétricas son las
siguientes (...)”

2. “Por el presente documento, “LOS VENDEDORES” declaran que dan en

venta real y enajenacion perpetua en conjunto, el 0.028631694% (...) del
predio descrito en la cldusula primera que precede (...).
Las partes declaran también que informalmente la ubicacién del terreno
materia de transferencia, al no estar independizado, se le conoce para su
identificacion fisica como “Lote 03 de la manzana E-5 del Sector II, San Rosa,
del Proyecto de Habilitacion Urbana de la Asociacion de Vivienda Santa Rosa
de Valle Grande a definir” (Negrita agregada)

3. “Dado que no existe inscrita la independizacion, inicamente para efectos de
la relacion interna de las partes se precisa que las acciones y derechos que se
venden (0.7638%) corresponde al lote 21 de la manzana A del inmueble
matriz descrito en la cldusula primera y que equivalen a 133,40 m2 con los

siguientes linderos y medidas perimétricas:

2



4. “La vendedora da en venta real y enajenacién perpetua el 1.34114% de las
acciones y derechos del inmueble descrito... Las acciones y derechos
representan en el terreno un area util de 140 m2 que se independizard a favor
del comprador como lote N° 3 de la Mz. A, con los linderos y medidas

perimétricas siguientes: ...”

Estas citas corresponden a contratos que se encuentran inscritos en el Registro de

Predios.

En el primer caso se hace referencia directa a la existencia de un “proyecto” de
habilitaciéon urbana con indicacién incluso de contar con algunas autorizaciones
municipales. En el segundo ejemplo se dice que la ubicacion del lote es “informal”.
Finalmente, en los otros casos, la referencia a la existencia de una habilitacién urbana
informal no es explicita, empero si bien no se sefala que existe un proyecto, se
identifica a los lotes con la nomenclatura propia de un predio urbano, es mas, cuando

se describe su ubicacion se indican nombres de calles.

Hay ademaés un sin nimero de formas en la que la que se expresa la existencia de una
urbanizacién informal. Un caso bastante grafico es aquel en el que se dice transferir
una cuota ideal representativa de un area determinada, sin embargo, se acredita el
cumplimiento del pago de impuestos (cuando este requisito era exigible en el
Registro), con recibos de pago expedidos por la Municipalidad competente sobre una
fraccion especifica del terreno, esto es por un lote ubicado en una manzana de una

urbanizacion determinada (resolucion N° 738-2008-SUNARP-TR-L del 11/07/2008).

Cuando se presentan los contratos al Registro, solo se califica algunos aspectos de la
estructura negocial, bajo el sustento que, lo Unico relevante para los efectos de
inscripcion es la transferencia de las cuotas ideales, ya que la indicacién de la
correspondencia con determinada parte material no tiene trascendencia para los
terceros. Se dice también que son pactos de division futura, que solo tienen relevancia
Inter partes, que son relaciones personales u obligacionales y por lo tanto no
inscribibles. Esta interpretacion podemos encontrarla en diversos pronunciamientos

del Tribunal Registral que reproducimos a continuacion:
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1. “(...) la equivalencia entre la alicuota transferida (0.028631694%) y la parte

material correspondiente (lote 03 de la manzana E-7) responde a un pacto
entre las partes que no tiene trascendencia para los terceros, en la medida que
la asignacidn de la parte material implica una divisién y particion, y que, para
efectos de ser publicitada, tendrian que intervenir todos los copropietarios
registrales del predio submateria”
Tratdndose de transferencia de cuotas ideales, no corresponde publicitar la
parte material que representa la alicuota transferida si previamente no se
independiza dicha parte material, en virtud del principio de especialidad, y
ademads se adjudica al adquirente via divisién y particion (Resolucién N°
3046-2019-SUNARP-TR-L del 22/11/2019).

2 “Es procedente la inscripcion de transferencia de alicuotas de copropiedad
sobre un determinado predio, aun cuando conste en el titulo la descripcionde
la porcién material de drea que representa dichas alicuotas, y por cuanto el
acto materia de inscripcion no esta referido a la inscripcién de una
independizacion de una parte del predio (sic), sino al registro del porcentaje o
cuota ideal que corresponderd al copropietario adquirente de las acciones y
derechos que recaen sobre el inmueble” (Sumilla de la resolucion N° 135-
2018-SUNARP-TR-A de fecha 02/03/2018)

3. (...) cabe senalar que si es posible que un acto juridico trate de manera
principal sobre la transferencia de acciones v derechos, en cuyo caso la
estipulacion tendrd por objeto una cuota o porcentaje del bien comin, y en la
que subsidiariamente se consigna que dicha cuota corresponde a un espacio
fisico, para cuyo efecto se requiere que este pacto sea considerado de caracter
obligacional o, en su defecto, deducirlo de la comun intencién de las partes,
tal como ocurre en los casos en que la cldusula se establece con sentido futuro,
esto es que la transferencia de la porcién concreta no tiene efectividad actual
pues se encuentra supeditada a la posterior particion material del bien (...)
[Sétimo considerando de la Resolucién N° 698-2009-SUNARP-TR-Ldel
21/05/2009]

Podemos concluir que, en el Registro, se diferencian dos relaciones juridicas: la

transferencia de la cuota ideal destinada a la formacién de un régimen de copropiedad
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ordinario, y un “pacto” de correspondencia de la cuota con una parte material a
ejecutarse en el futuro. Estas relaciones son separables, pues la primera corresponde
a un objeto actual, existente y de naturaleza inscribible, por tratarse de un bien
inmueble. El pacto, que se refiere a una futura division y particién a realizarse con los
demads copropietarios, es una mencion subsidiaria, accesoria o secundaria del acto
principal que no tiene relevancia registral y que se realizard cuando se cumpla con los
requisitos necesarios para la independizacion de la parte material representativa de la

cuota.

Al respecto, hacemos notar que, no estd en discusidon si un titulo con estas
caracteristicas puede o no generar la independizacién de la parte material que
representa la cuota ideal que se transfiere. En primer lugar, porque no forma partede
la rogatoria, esto es, no es solicitado por quienes instan el procedimiento registral vy,
en segundo lugar, porque no se presentan los documentos que acreditan el
cumplimiento del acto previo necesario, como es la inscripciéon de la habilitacion
urbana del predio ristico. Como sabemos, es a través de este procedimiento que se
reconoce “legalmente” la existencia del lote, cumpliéndose con suindividualizacion,
conforme al principio de especialidad o determinacion (articulo IX del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros
Publicos). Lo que estd en cuestion es si el dato de la futura correspondencia de la cuota
con la parte material contenida en el contrato, debe o no publicitarse en el Registro;
si en verdad es esta subsidiaria, meramente Inter partes y sin vocaciéon de
oponibilidad; si es un pacto cuya efectividad se encuentra sujeto a una condicién

suspensiva.

En primer lugar, dudamos que la equivalencia de la cuota con el lote no tenga
trascendencia para los terceros, pues es con la inscripcion de la cuota que,
indirectamente, se brinda seguridad juridica a la adquisicion del lote. Tampoco
creemos que el “pacto” deba ser separado radicalmente de la relacion juridica a la que
necesariamente se integra. Si bien, en principio sélo se inscriben los actos que la ley
determina en lista cerrada o numerus clausus, nuestra legislacion también admite la
publicidad registral de situaciones juridicas personales u obligacionales como las
condiciones, vinculadas a los derechos inscritos. Incluso, asumiendo que se trata de

un pacto de futura particion, no se entiende porque, cuando se individualizan los lotes
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con la inscripcidn de la habilitacion urbana, se requiere de un nuevo titulo de divisién
y particion con la intervencion de todos los copropietarios, cuando de inicio, las partes
manifestaros su voluntad de partir y la forma en la que esta se harfa. Como sefala
Espinoza (2008), la condicién es usada por las partes para maniobrar los efectos del
negocio juridico y, por ello, hay que diferenciar la condicion del negocio juridico a
cuyo efecto se somete. En esta linea y conforme al programa negocial de las partes,
pareciera que la condicion es una “resolutoria” y no “suspensiva’ como se cree, por
cuanto, cumplida la condicién (consistente en la obtencién e inscripcién de la
habilitacién urbana), se produce el cese de los efectos de la transferencia de la cuota

(al haber mutado el objeto) para sustituirla por la transferencia del lote.

Como vemos, desde la misma dogmaética juridica puede cuestionarse la interpretacion
predominante. Mdas si tomamos en consideracion que, conforme a la teoria del
negocio juridico indirecto, la transferencia de la cuota se realiza s6lo de modo
instrumental y transitorio (negocio medio), como una forma “indirecta” de proteger

la adquisicion del lote (negocio fin).
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CAPITULO 2: TOMA DE POSTURA / SOLUCION / TESIS /
CONTRASTANDO LA HIPOTESIS

2.1. Analisis, interpretacion de la informacion

Realizamos un andlisis de las instituciones que en la doctrina y jurisprudencia se
utilizan para solucionar los casos que venimos planteando, desde el punto de vista del
Derecho Civil, Urbanistico y Registral, como el negocio juridico, la simulacién, el
negocio fiduciario, el negocio juridico indirecto, la copropiedad, la prescripcion
adquisitiva de dominio; la propiedad y su funcién social, sus estatutos, el
planeamiento urbano, la habilitacién urbana, la habilitacién urbana de oficio; el
Registro, su finalidad, la publicidad del negocio indirecto y sus efectos en las

habilitaciones urbanas informales.

2.1.1. Estudio de las instituciones juridicas de derecho civil relacionadas con la

transferencia de cuotas ideales en habilitaciones urbanas informales

2.1.1.1. Negocio Juridico

El negocio juridico y el contrato son los instrumentos legales del intercambio por
excelencia, fundamentales para la satisfaccion de los intereses personales y la
circulaciéon de la riqueza. Su utilizacion permite el intercambio de bienes, la
prestacion de servicios, la constitucion de las empresas y la realizacién de
emprendimientos de toda indole. Puede definirse como “la declaracién de la voluntad
destinada a la autorregulacion de intereses propios” o “la creacion de un precepto o

regla Inter partes” (Espinoza, 2010, p. 36).

Sin embargo, las personas comunes y corrientes celebran sus contratos y realizan sus
negocios sin necesidad de hacer complejas abstracciones ni conocer los presupuestos
o requisitos del negocio o del contrato, pues simplemente los intuyen. Stolfi (1959)
afirma que la construcciéon dogmatica del Negocio Juridico se justifica no sélo en
razones de seguridad juridica y previsibilidad, sino también de justicia y como

garantia de la libertad de los ciudadanos. Textualmente:

Una guia segura para la solucién de cuestiones particulares y sobre todo

demuestra que el Derecho no es un conjunto inconexo de normas técnicas, mas
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o menos plausibles, puesto que pretende establecer la mejor de entre las varias
normas de conducta posibles y suministrar al Juez el criterio mds acertado para
resolver los litigios, es decir, brevemente dicho, a satisfacer la eterna aspiracién
del hombre hacia la justicia” , ademas por ser: “garantia de la libertad del

ciudadano (Stolfi, 1959, p. XV,XL).

El significado dltimo del acto celebrado debe ser fiel a la voluntad manifestada por
las partes, conforme a los intereses descritos en los contratos y dentro del marco del
ordenamiento juridico general; y no al querer de los burdcratas o politicos, quienes a

veces pueden realizar interpretaciones extravagantes e incluso irresponsables.

La libertad es el presupuesto para el acto de voluntad destinado a crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas,esto es, la ausencia de coaccidn ilegitima. El acto libre
y voluntario tiene limites, en el sentido de no hacer dafo a terceros ni contravenir el

ordenamiento juridico en general.

Analicemos como se encuentra regulado el negocio juridico en nuestra legislacion y

como se viene aplicando al caso planteado. El articulo 140 del Cédigo Civil sefala:

El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1.- Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley.
2.- Objeto fisica y juridicamente posible.

3.- Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

No encontramos controversia en los requisitos capacidad (1) y forma (4), por lo que
nos enfocamos en el andlisis del objeto y la finalidad del negocio juridico denominado
transferencia de cuotas ideales o de acciones y derechos con referencia a una parte
material o también llamadas con cldusulas obligacionales de particiéon futura en

predios rusticos habilitados informalmente.
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a) Analisis del objeto

Sobre el objeto del negocio juridico, la doctrina ha manejado diversas teorias. Se dice
que se encuentra constituido por el contenido del negocio, por sus efectos o por la
realidad exterior (bien). Notamos en el caso bajo andlisis un "objeto complejo", esto
es, no nos encontramos ante una unica relacién juridica ni ante un dnico bien.

Espinoza (2010) sostiene:

El objeto del acto juridico es tanto la situacion juridica (posicién que ocupa el
sujeto de derecho frente al ordenamiento juridico), la relacién juridica
(vinculacion entre dos o maés situaciones juridicas) o el bien (la realidad del
mundo exterior, material o inmaterial, sobre la cual recae el poder de los

sujetos de derecho) materia de la relacion juridica” (p.77).

El objeto fisica y juridicamente posible a que se refiere el articulo 140 del Cédigo
Civil estard constituido entonces, tanto por las relaciones juridicas que se crean, como

por los bienes objeto de la prestacion.

La tesis predominante sostiene que en estos contratos se identifican dos relaciones
juridicas: una de tipo real y, la otra, personal u obligacional. Como sabemos, la
primera se refiere al vinculo de la persona con la cosa en una relacion de pertenencia,
como por ejemplo la propiedad, el usufructo o la servidumbre, y cuya caracteristica
principal es ser oponible erga omnes. Se dice también que, en este caso, existe un
deber de abstencion general o una “obligacion pasiva universal” que exige el respeto
del derecho a todas las personas (Planiol). La segunda se refiere a la relacion que
vincula a dos personas en un contexto de cooperacion, por lo tanto, las obligaciones

que se crean son exigibles Unicamente Inter partes.

Nuestro sistema registral es uno basado en el principio numerus clausus, esto es, s6lo
tienen acceso al Registro las situaciones juridicas que el cddigo civil o leyes

especiales autoricen’, y éstas son las que estdn referidas a los derechos reales. S6lo

3 Articulo 2019.- Son inscribibles en el registro del departamento o provincia donde esté ubicado cada
inmueble:
1. Los actos y contratos que constituyen declaren, trasmitan, extingan, modifiquen o limiten los
derechos reales sobre inmuebles.
2. Los contratos de opcion.



16

por excepcion y autorizado por ley se permite la inscripcion de algunas relaciones
juridico-personales con trascendencia real, como es el caso del arrendamiento, los
contratos de opcion, la reserva de propiedad o el pacto de retroventa. Nos alejamos,
en este aspecto, del modelo espafiol del cual somos tributarios, donde se adopta un
sistema numerus apertus, en el que se permite con base al principio de autonomia de
voluntad, la configuraciéon por las partes de nuevos negocios o derechos reales
inscribibles. Para ello se requiere “que no se encuentre prohibido legalmente, asi
como la confluencia de requisitos como: a) la determinacién de todos los elementos
conformadores del derecho real que se crea, b) que exista una razébn o causa
justificativa de la especialidad, y c) que se respete el principio de libertad de trafico”
(Valero, 2018, p.33)°. No obstante, sin recurrir a la figura de la creacién de nuevos
negocios o derechos reales, veamos si nuestro sistema legal permite la publicidad de

las dos relaciones juridicas.

Se dijo que la relacion real es la referida a la transferencia de la cuota, porcentaje o
derechos y acciones del predio matriz y, por lo tanto, es la situacién juridica derivada
de esta la que se inscribe (la cuota ideal es un bien inmueble, a tenor de lo establecido
en el articulo 885 del cédigo civil)’. La indicacién de la correspondencia de la cuota
con una parte material del predio matriz constituiria s6lo una obligacién de caracter
personal de efectos Inter partes, pues depende del cumplimiento de una condicién a
realizarse a futuro. Siguiendo lo sefialado por el Tribunal Registral, cuando esta se dé,
no se produce la inmediata mutacion juridica del objeto del negocio (alicuota por
parte material), sino que debe de determinarse en un negocio posterior de division y

particion con intervencion de todos los cotitulares.

Los pactos de reserva de propiedad y de retroventa.
El cumplimiento total o parcial de las condiciones de las cuales dependan los efectos de los
actos o contratos registrados.
Las restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito.
Los contratos de arrendamiento.
Los embargos y demandas verosimilmente acreditados.
Las sentencias u otras resoluciones que a criterio del juez se refieran a actos o contratos
inscribibles.
9. Las autorizaciones judiciales que permitan practicar actos inscribibles sobre inmuebles.
10. Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro
® En “El Sistema registral inmobiliario espafiol” publicado en: Anuario de Derecho Registral
Iberoamericano. Ao 3/ N°001/2018.
7 Art. 885 del cédigo civil. Son inmuebles

Hw

N> O
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Al respecto, se hace notar, en primer lugar, que el hecho de calificar una relacién
juridica como “obligacional” no la inhabilita automaticamente para ser incorporada
en el Registro. Como ya dijimos, nuestro sistema autoriza la inscripcién de
determinadas situaciones juridicas de naturaleza personal u obligacional, pero,
ademads de ello, se permite la inscripcion de las condiciones de las cuales dependan
los efectos de los actos o contratos registrados (articulo 2019.4 del Cdédigo Civil) vy,
como sabemos, las condiciones pueden insertarse en cualquier tipo de negocios. En
esta linea, advertimos que la relacién obligatoria que se genera, no es una simple
declaracion de determinacion futura de una parte material, sujeta a la voluntad de las
partes contratantes; sino que, presupone, como condicion, la obligacién del vendedor
de habilitar el predio para uso urbano y obtener el reconocimiento oficial del lote a
través de un acto administrativo expedido por la Municipalidad competente, esto es,
realizar el procedimiento de habilitacién urbana que incluye la lotizacién del predio,
la instalacion de servicios basicos para uso urbano, asi como la determinacién de los
aportes reglamentarios obligatorios. Esta relacion, no es objeto siquiera de

calificacion, pues es separada radicalmente de la transferencia de la cuota.

Sostenemos que, en el caso concreto, esta separacion no ayuda a comprender
cabalmente el fendmeno; es mds, impide conocer a los terceros lo que en la realidad
estd ocurriendo. Ambas relaciones no son separables y la de carédcter obligacional

tiene, por decir lo menos, una vocacion de oponibilidad. Nos explicamos:

De la redaccién de las cldusulas tipo notamos con claridad que ambas relaciones
juridicas: transferencia de la cuota ideal y su correspondencia con una especifica parte
material, no solo se interrelacionan, sino que dependen la una de la otra; esto es, se
trata de la unidad estructural de un negocio complejo. No es que la alicuota pueda
representar un lote 0 manzana distinta al previsto en el contrato original, sino que
debe ser aquél que se acordé desde un inicio. Cualquier variacién debera ser
nuevamente pactada, teniendo en cuenta ademds que los futuros adquirentes de
alicuotas no hayan convenido en adquirir el mismo lote. No es posible sostener que
se compra una cuota ideal proindiviso, para constituir un régimen general y ordinario
de copropiedad. Por ello, sostenemos que nos encontramos ante lo que la doctrina ha
denominado “negocio juridico indirecto”; esto es, se utiliza la forma contractual de

una transferencia de cuotas ideales (derecho real) para poder acceder al registro,
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cuando lo que en realidad se persigue es un fin econémico distinto: la transferencia
de una parte material del predio matriz, lo que sucederd, cuando se cumpla la

condicion: la habilitacién urbana.

Si desde el Registro se decide acceder a la inscripcion de este tipo de actos, luego no
es posible separar las relaciones juridicas contenidas en el contrato y publicitar sélo
una de ellas. La relacidon real se ha generado de manera instrumental y la obligacién
de correspondencia de la cuota con una parte material especifica del predio matriz,
luego de obtenida la habilitacién urbana, es, finalmente, otra ulterior situacién
juridico real. Por ello afirmamos que existe una vocaciéon de oponibilidad de la

relacion personal.

Ahora bien, asumiendo, que la indicacién de la correspondencia con una parte
material del terreno matriz es un negocio juridico sujeto a condicion suspensiva, debe
tenerse en cuenta que el inciso 4 del articulo 2019 del Cddigo Civil, sefala que son
inscribibles en el Registro de Predios no sélo los actos y contratos que constituyen,
declaren, trasmitan, extingan, modifiquen o limiten los derechos reales sobre
inmuebles, sino el cumplimiento total o parcial de las condiciones de las cuales
dependan los efectos de los actos o contratos registrados; esto es, para que se inscriba
el cumplimiento total o parcial de una condicién, debe de encontrarse inscrita
previamente la condicién misma. Es mads, el Tribunal Registral en su LXXII Pleno ha
establecido que “Es inscribible el acto modal sujeto a condicion, siempre que el
cumplimiento de ésta implique una modificacién en la situacion juridico real del
inmueble”. Nos encontramos justamente en este caso, por lo que, sin necesidad de
crear un nuevo negocio real, en nuestro sistema, existe norma legal y jurisprudencia
que habilita la inscripcion y publicidad de ambas relaciones juridicas. No obstante,
como hemos sefialado, no es este el tratamiento que sigue la primera y segunda

instancia registral.

Respecto a los bienes, encontramos dos: el primero es la cuota y el otro la parte fisica
o lote, luego de producida la habilitaciéon urbana, ambos en una relacién de
correspondencia futura. ;Es posible separar estos dos objetos? Lo que queda claro al
revisar la masiva presentacion de este tipo de contratos, es que la cuota y el lote en

realidad si existen. El lote no es “futuro” en el sentido de su inexistencia material
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actual. El lote como porcién de tierra susceptible de ser percibido por los sentidos,
existe. Lo que se encuentra pendiente es el saneamiento legal del predio matriz, es
decir, el reconocimiento juridico de la lotizacién o habilitacién urbana. En este punto
debemos agregar que, autores como Mejorada sefialan que la transferencia de lotes en
proyecto debe de considerarse como de bienes presentes y no futuros, no por
considerar que el lote existe materialmente como porcion del terreno, sino porque son
los intereses juridicos que se crean con base al terreno matriz lo que en verdad se estd
transfiriendo. Sobre este punto volveremos mds adelante cuando se analice la

transferencia de bienes futuros.

Este objeto por lo demds es juridicamente posible por lo que se descarta una hipotesis
de nulidad, al menos a primera vista, puesto que, puede darse el caso en el que la
cuota se corresponda con un lote que se encuentra en un drea considerada como
patrimonio cultural o historico, en un area de aportes reglamentarios o en un area
intangible o de alto riesgo no mitigable, en cuyo caso la transferencia serd nula por

imposibilidad juridica del objeto (no analizamos estos casos).

Desde la interpretacion del Registro se podria afirmar que la presentaciéon masiva de
estos casos revela que las personas consideran que el régimen de propiedad comun es
mas beneficioso y eficiente que el de propiedad privada individual, contrario a lo que
sostiene la teoria tradicional de los derechos de propiedad, que presupone la existencia
de un idilico comienzo de propiedad comun el cual fue superado por la eficiente
propiedad privada individual. De hecho, segin la concepcién romanista de la
copropiedad, ésta es antijuridica y antiecondmica, entendida como un estado
“transitorio, incidental y de desventaja” (Arata, 2009, p.13). Si esto es asf, no es dificil
concluir que las transferencias de cuotas ideales en realidad “esconden” otro negocio

actual y que la situacion de copropiedad que se estd generando es solo aparente.

La tesis predominante sostiene que, si bien existen dos relaciones juridicas, s6lo hay
un tUnico bien a transferir: la cuota, pues el lote es un bien futuro que no existe aun
juridicamente; sin embargo, que el lote no se haya individualizado a través de un
procedimiento formal de habilitacién urbana y que por tanto no pueda inscribirse su
independizacion y transferencia en el Registro de Predios es lo que, en la doctrina

registral, se denomina: “improcedencia de inscripcion por falta de acto previo”; pero
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de alli a afirmar mecdnicamente de que se trata de bienes futuros, nos parece una
conclusién algo apresurada que obedece a la costumbre de entender al Registro con
excesivo formalismo, y con atencién al principio de seguridad juridica como dogma
en perjuicio de la libertad contractual. El bien existe, ya sea que se considere al lote

como parte fisica o a los intereses que recaen sobre el terreno matriz.

b) Analisis de la causa
La causa es elemento esencial del negocio juridico; es tal su importancia que sedice:
“es el elemento del negocio juridico que lo hace merecedor de su reconocimiento

como tal” (Taboada, 2018, p.907).

Causa y fin no son la misma cosa, aunque el articulo 140 del Cédigo Civil asi los
considere. Causa, segin el diccionario de la Real Academia Espafiola es el
fundamento u origen de algo o el motivo o razén para obrar (primera y segunda
acepcion); fin es el término o consumacion de algo (primera acepcion). Thering (1960)

afirmaba que:

Mientras la causa se relaciona con el pasado, el fin abarca lo porvenir. Segtin
la teoria de la razén suficiente, nada en el universo procede de si mismo. En
el mundo fisico inanimado todo tiene una causa eficiente que responde a un
“porqué”, mientras, en el mundo de los seres animados, el hombre no obra

“porque”, sino “a fin de”. La causa final es la razon psicoldgica de la voluntad.

(p-8).

Como vemos, causa y fin son dos conceptos intimamente ligados e indisolubles en el
ambito de la accién humana. La causa serd entonces el resultado que se quiere
conseguir con la celebracién del negocio juridico. La doctrina ha desarrollado las
concepciones subjetivistas y objetivistas de la causa y dentro de ellas diversas
variantes. La primera entiende que la causa es el fin particular que determina la
celebracion del contrato, esto es, el motivo abstracto o concreto de las partes; mientras
que, para la segunda, la causa se identifica con la funcién econémica social del
negocio juridico. Ya Torres (1998) sefialaba que “Entender que el Codigo opta por la
teoria puramente objetiva significa seguir una perspectiva demasiado abstracta e

infecunda, por cuanto se toma en consideracion solamente el fin o finalidad tipica que
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el ordenamiento juridico prevé y aprueba” (p. 229). Y en esta linea, Espinoza (2010)

agrega:

...mas alld de una abstracta funcién econdémico-social, tiene una funcién
practica individual, que es sometida por el ordenamiento juridico a una suerte
de filtro de licitud (se entiende, de los negocios juridicos en concreto), que
permite su proteccion por dicho ordenamiento normativo, asi como ofrece una

pauta importante para su interpretacion (p.81).

Apoyados en estas ideas pasemos a analizar el caso, intentando absolver las siguientes
interrogantes: ;Qué es lo que se busca con la celebracion de contratos de venta de
cuotas ideales con referencia a una parte material del predio? ;La finalidad de las
partes es Unicamente la transferencia de la cuota ideal, o también del lote? ;Se trata
de transferencias de cuotas ideales con clausulas de particion futura? ;Es esta una

manera de aprovechamiento prohibido del inmueble que encubre un fraude a laLey?

En primer lugar, advertimos que, de la manera como se encuentran redactadas las
clausulas de los contratos, se revela que la finalidad de la estructura negocial es la
transferencia de lotes de terreno -ain- no habilitados para uso urbano. Hacia ese
objetivo final apuntan los acuerdos, puesto que, si no fuera asi, no habria ninguna
necesidad de establecer la correspondencia futura. No debe de perderse de vista que
nos encontramos ante un negocio complejo en el que se establece mas de una relacién
juridica y por tanto mds de una causa o finalidad. Precisamente esta es una
caracteristica de los denominados negocios juridicos indirectos: la presencia de -por
lo menos- dos causas en una Unica estructura negocial. Como sefiala De Castro (1971)
“La nota distintiva del negocio indirecto es la consideracion otorgada a la finalidad
practica o empirica que se busca con el negocio, y que se distingue de la finalidad
tipica del negocio utilizado tan s6lo como medio para lograr aquella otra finalidad”
(p. 450). No existe subordinacién de una causa frente a la otra. La relevancia juridica
del fin ulterior o indirecto es de la misma intensidad que el de la causa del negocio

medio.

No obstante, en el caso, las instancias registrales asumen un criterio exclusivamente

“objetivo” de la estructura negocial, segtin la cual, el fin econdmicamente perseguido
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por las partes se agota con la transferencia de las cuotas ideales, sin tener en cuenta
todos los términos del contrato, es decir la segunda relacion juridica, sujeta a
condicion. Nétese que, si se causaliza la condicién, esta deberia también inscribirse,
a tenor de lo establecido en el ya citado inciso 4 del articulo 2019 del Cédigo Civil.
Existe, por tanto, una contradiccion en el criterio imperante cuando se sefiala que el
negocio referido a la transferencia del lote es uno sujeto a condicion futura, sin
embargo, concluyen que no debe publicitarse, alegando que no hay contenido real en

dicha relacién. Como hace notar Delgado, citado por Mendoza del Maestro (2017)

...No solamente es inscribible en el Registro el cumplimiento total o parcial
de las condiciones, sino también la condicion misma de la cual se ha hecho
depender los efectos de un acto, (en este caso la clausula resolutoria), con lo

cual, indirectamente ingresa al Registro todo el contenido contractual (p.344).

Criterio que ademds constituye Acuerdo aprobado por el Tribunal Registral, en el
LXXII Pleno, sesion extraordinaria modalidad presencial realizada los dias 22 y 23

de marzo de 2011, que establece lo siguiente:

3. ACTO JURIDICO SUJETO A CONDICION SUSPENSIVA
“Es inscribible el acto modal sujeto a condicidn, siempre que el cumplimiento

de ésta implique una modificacion en la situacién juridico real del inmueble”

El acuerdo se aprueba con una sumilla referida a la condicién suspensiva, como
precisando que el articulo 2019.4 no sélo se refiere a las condiciones resolutorias, y,
como sefiala Mendoza del Maestro (2017) “independientemente del momento en que
se solicite la inscripcion, esto es al momento de la celebraciéon del contrato o al
momento del cumplimiento de la condicién” (p. 342). Llama la atencion entonces, la

inaplicacion de este criterio en el caso que analizamos.

Lo que estaria sucediendo es que los operadores juridico-registrales “sospechan” que,
a través de la transferencia de las cuotas ideales se estaria eludiendo el cumplimiento
de normas urbanisticas, por lo que optan por calificar e inscribir parcialmente el

contrato Unicamente en su contenido real, con la finalidad de no “legitimar” la
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urbanizacion informal. Asi, es preferible “hacerse de la vista gorda” de la clausula de
correspondencia de la cuota con el lote, que es el que guarda directa relacién con el

ordenamiento urbano.

Sin embargo, deberiamos recordar que, de acuerdo con el articulo 2011 del Cédigo
Civil, los Registradores se encuentran en la obligacion de calificar la legalidad de los
documentos en cuya virtud se solicita la inscripcion, norma que se encuentra replicada
en el articulo V del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros
Publicos. Ahora bien, el principio de legalidad se refiere a la conformidad del acto o
actos rogados con las normas del ordenamiento juridico que resulten aplicables,
entendiéndose las comprendidas en el ordenamiento civil, administrativo, urbanistico,
etc. Es evidente entonces que, como parte de la calificacion integral del titulo, debe
de analizarse la estructura del contrato presentado al Registro no sélo desde el punto
de vista dogmatico de las instituciones civiles, sino en su relacién con las normas de
orden urbanistico. Afirmamos, por tanto, que debe de analizarse también el segundo
aspecto del contrato referido a la correspondencia de la cuota con el lote, desde el
punto de vista de la teoria del negocio juridico indirecto y de las instituciones y

normativa del derecho urbanistico y registral.

En la legislacion comparada, por ejemplo, en el primer y segundo parrafo del articulo
26.2 Del Real Decreto Legislativo 07/2015, Refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacion Urbana espafiola, se establece la vinculacion de este tipo de contratos
con las normas urbanisticas, asi, cuando se presenta al Registro contratos en los que
se transfieren cuotas ideales con referencia a una parte material especifica, se exigen
la presentacion de la documentacién administrativa que autorice el fraccionamiento
del predio matriz. Se sostiene que de no requerir las autorizaciones se estaria dando
pase a “fraudes inmobiliarios”. Nos referiremos a este tema cuando analicemos la

transferencia de cuotas y el fraude a la ley.

Volviendo a la causa, lo importante es hacer notar que, en el andlisis de estos contratos
no solamente se debe evaluar la finalidad tipica del negocio medio utilizado:
transferencia de cuota ideal; sino también la finalidad préctica ulterior -sujeta a
condicién- que no es otra cosa que la transferencia del lote. En la teoria del negocio

juridico indirecto no se habla de una causa o fin que represente la unidad de los
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negocios en juego; ello, sin embargo, resulta innecesario si seadvierte claramente su
vinculacidn e interdependencia en las cldusulas contractuales pactadasexpresamente

por las partes, dentro de un esquema negocial mas amplio y complejo.

Segtn la definicién propuesta por Espinoza, la funcién prictica individual del
contrato causa- debe ademas ser sometida a un filtro de licitud, esto es, no deberia
haber una norma legal o principio que prohiba este tipo de contratos, asi como su
inscripciéon. Adelantamos que en nuestra legislacion civil no encontramos
impedimento legal alguno, tampoco encontramos prohibicion expresa en la

legislacion urbanistica y registral.

2.1.1.2. La transferencia de cuotas ideales como negocio simulado

Segtn la Real Academia Espafiola (RAE) (2014) En el lenguaje comtn simulacion es
“Representar algo, fingiendo o imitando lo que no es”, es decir, se trata de un
encubrimiento de la realidad. En el ambito juridico, sobre el negocio juridico
simulado, Ferrara (1960) afirma: “Es el que tiene una apariencia contraria a la realidad,
o porque no existe en absoluto, o porque es distinto de como aparece” (p.43). Garcia
Amigo (1979): “En general, consiste la simulacion en la creacion de una apariencia
negocial que no se corresponde con la realidad: se crea una ficcién que aparece ante
los demds, carente de realidad, de veracidad.” (p.755). Finalmente, en el mismo
sentido, Gagliardo (2008) concluye que la disconformidad entre la voluntad interna y
su faz externa son pautas configurativas de la simulacion, con el objetivo de lograr un

engafio a través de la via instrumental de un acuerdo simulatorio.

Tres son, segun Ferrara (1960) los requisitos para que se configure una simulacion, a
saber:

1. Una declaracion deliberadamente disconforme con la intencién

2. Concertada de acuerdo entre las partes

3. Para engafiar a terceras personas

Es importante considerar los citados requisitos para diferenciar la simulacién de otras
figuras como el error, en el que la disconformidad entre la voluntad y su declaracién

no es deliberada ni querida, o el dolo donde no existe la concertacion de voluntades
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sino la intencién de una de ellas de engaiiar a la otra para que declare su voluntad en

funcién a lo percibido producto de tal engaio.

Cabe ademds hacer referencia a la causa simulandi. Si, por un lado, la causa en el
negocio juridico aparece como un elemento esencial en tanto constituye la finalidad
o razén de la celebracion del negocio, la causa simulandi “‘es el interés que lleva a las
partes a hacer un contrato simulado, el motivo que induce a dar apariencia a un
negocio juridico que no existe o presentarlo en forma distinta a la que corresponde”
(Gagliardo; 2008, p. 75). El acuerdo simulatorio es usualmente plasmado en un
contradocumento en el que las partes declaran haber realizado un acto simulado, por

tanto, carente de causa.

¢ Tipos de simulacion y transferencia de cuotas

El acto es simulado por no querer sus efectos en absoluto o por querer los efectos de
otro negocio. Nos estamos refiriendo a los dos tipos de simulacién tipicos: La
simulacion absoluta y la simulacién relativa. El Cédigo Civil Peruano regula dichas
figuras en los articulos 190 y 1913, sancionando con nulidad a la primera y con
posibilidad de anulacién a la segunda. Como indica Ferrara (1960) “es negocio
absolutamente simulado el que, existiendo en apariencia, carece en absoluto de un
contenido serio y real. Las partes no quieren el acto, sino tan solo la “ilusion exterior”
que el mismo produce” (p. 173); mientras que el negocio relativamente simulado
“consiste en disfrazar un acto: en ella se realiza aparentemente un negocio juridico,
queriendo y llevando a cabo en realidad otro distinto” (p. 205), de tal modo que la
naturaleza del segundo permanece oculta para los terceros a quienes solo se les da a
conocer la apariencia del acto celebrado. Ejemplo de la simulacion absoluta es el caso
del deudor que enajena sus bienes para evitar el cobro de las acreencias, no queriendo
en el fondo celebrar ningiin acto juridico traslativo de dominio, pues incluso se
mantendrd en uso y disfrute del bien. Su intencién Unicamente es publicitar la

transferencia ante los terceros y especialmente frente al acreedor, para hacer

8 Simulacién absoluta

Articulo 190.- Por la simulacién absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe
realmente voluntad para celebrarlo. Simulacién relativa

Articulo 191.- Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre
ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el
derecho de tercero.
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imposible una potencial ejecucion forzada del bien. Para el caso de la simulacién
relativa se tiene el caso de quien transfiere sus bienes a titulo oneroso, en calidad de
venta o a través de una dacién en pago, cuando lo que en realidad quiere es celebrar
una donacién. Lo hace para escapar de las limitaciones a las liberalidades que tienen
las personas con sucesores con derecho a legitima. Otro ejemplo es el de la venta con
pacto de retroventa que utilizan prestamistas de las casas de empefio para encubrir un

mutuo con alguna garantia.

Ahora bien, en la simulacién relativa, a diferencia de la simulacién absoluta, se
configuran simultineamente dos negocios juridicos. Por un lado, la faz externa o
aparente, que es la que se presenta a los terceros, a quienes se trata de engafar, y de

otro, el negocio oculto o disimulado. Morales (2020) afirma:

En la simulacién relativa no se limita a crear la apariencia, como en la absoluta,
sino que se produce ésta para encubrir un negocio verdadero. Para ello serd
necesario considerar la unidad de la declaracion de voluntad de las partes de
sustituir la regla aparente por una diversa, uniendo asi la declaracion de
voluntad de simular y la declaracion de voluntad de establecer un reglamento

de intereses distinto de aquel contenido en la declaracién ostensible.

La vinculacién entre los negocios debera ser determinada para establecer la existencia
de la simulacién y la posibilidad de supervivencia del negocio disimulado, siempre

que este cumpla con los requisitos de validez y no cause perjuicio a terceros.

Queda patente que el caso que examinamos no podria constituir uno de simulacién
absoluta. La discusion se centra entonces en el supuesto de la simulacion relativa, ya
que, puede sostenerse que se celebra un negocio juridico aparente para encubrir otro,
que es el que realmente se habria querido celebrar. Asi, el negocio juridico de compra
venta de una cuota ideal seria el aparente, el que se inscribe y publicita a los terceros;
mientras que la venta de un lote determinado seria el acto encubierto, el negocio
realmente querido por las partes. Analicemos el cumplimiento de los tres requisitos

indicados por Ferrara.
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En primer lugar, notamos que no existe una declaracion deliberadamente disconforme
con la intencidn, pues las cldusulas tipo de los contratos analizados establecen
expresamente que la voluntad es transferir una cuota ideal (con la consecuente
formacién de un régimen de copropiedad), pero de manera temporal e instrumental,
pues realizada e inscrita la habilitacién urbana, la cuota se verd reflejada en un lote

especifico.

Existe como en cualquier negocio juridico, una concertacion entre las partes, mas para
la configuracién de la simulacién esta concertacion se realiza con la finalidad de
engafiar a los terceros, lo que ya se ha tratado cuando se indic6 que en la simulacion
siempre se verifica una causa simulandi. No existe en este caso, ocultamiento alguno
de las partes, sino todo lo contrario, su intencién completamente revelada en el

contrato.

Finalmente, en cuanto a la intencion de enganar, de generar la “apariencia” de algo
que en realidad no se quiere, tenemos que, en el negocio simulado, vale uno, el
disimulado, y no el otro, pues es pura apariencia. ;Es posible sostener que estos casos
de transferencia de cuotas ideales de predios matrices constituyan en realidad actos
simulados? Si la respuesta es positiva diremos que lo que se estd escondiendo es la
transferencia de partes materiales determinadas del predio sin habilitacién urbana
formal; sin embargo, en los casos que analizamos las partes no pretenden ocultar nada,
pues exponen con claridad sus intenciones en los términos contractuales. Se pretende
la inscripcidn de una situacion transitoria e instrumental, en la medida que no se cuenta
con la identificacion “formal” de los lotes, y asi se indica con toda claridad en los
titulos. No existe el engafio tipico de la simulacién ni la exclusién de los efectos del

acto simulado en un contradocumento.

Por tanto, no nos encontramos ante un supuesto de simulacion relativa. Podemos decir
en cambio que, la intencion final de las partes segun la estructura negocial del contrato
es la transferencia del lote y no de la cuota. Incluso, la razén de este proceder es
también sefialada en el documento, pues se dice que se transfiere la cuota por ser el
unico acto inscribible seguin criterio generalizado de las instancias registrales. Los

efectos de la inscripcion en el Registro de Predios brindan un grado de seguridad
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juridica para los adquirentes, en comparacion con la no inscripcidn, en cuyo caso, sus

relaciones negociales no trascenderian los efectos Inter partes y quedarian ocultos.

De otro lado, podria decirse que la separacion radical de los objetos del negocio no es
consecuencia de una interpretacion arbitraria de las instancias registrales, sino que
corresponde a la voluntad manifestada de las partes. Ello serd asi solo si hacemos una
lectura aislada de los contratos, sin tener en cuenta la utilizacién masiva de sus
clausulas tipo, si no se evalda el desarrollo y sentido histérico de las mismas, ni su
relacién con las normas urbanisticas. Obedece a la doctrina imperante referida a la
separacion de los derechos subjetivos en derechos reales y personales, en el que los
primeros se inscriben por tener rasgos de inherencia y estabilidad y por ello, vocacion
de oponibilidad erga omnes, mientras que los segundos no, siendo sélo oponibles
Inter partes. No cabe admitir una situacion intermedia, aun cuando, como en el caso,
se refieran a situaciones intimamente vinculadas, cuya trascendencia dependen la una

de la otra.

Por lo expuesto, no encontramos un acto aparente y otro oculto, ambos negocios son
expresados sin ambages y con claridad. Es en el Registro donde se decide “ocultar”
la correlacion con el lote, amparados en una fe ciega en la summa divisio juris de los
derechos subjetivos, en personales y reales. Es el dogmatismo, el miedo a la
imposibilidad de la subsuncién normativa simple o, el horror vacui al que hace

referencia Espinoza (2011).

Consideramos que esta solucidon no es la adecuada, a la luz de lo que venimos
exponiendo. En primer lugar, porque no corresponde a la voluntad expresada por las
partes; los efectos queridos del negocio juridico son mutilados por una decision
burocrética arbitraria, que afecta su finalidad misma. En segundo lugar, porque con
esta decision se genera una situacion juridica que no se condice con la realidad.
Finalmente, esta “apariencia” no solo eleva los costos de seguridad y liquidez del
derecho inscrito, como explicaremos mas adelante, sino, ademds, porque es el caldo
de cultivo perfecto del que se aprovechan personas inescrupulosas y mafias

organizadas para despojar la propiedad de sus legitimos duefios.
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2.1.1.3. Transferencia de cuota ideal y bien futuro

Ulpiano definia los bienes como “las cosas provechosas, es decir, las que hacen feliz
al hombre, concepto que se corresponde con la etimologia de la palabra, pues la voz
bien deriva del latin bene que significa bienestar o felicidad” (Velasquez, 2008, p.4).
Un bien puede ser una cosa corporal o incorporal susceptible de ser valorado
econdmicamente y que puede formar parte del patrimonio de un sujeto. Nétese la
diferencia entre los términos cosa y bien. Como expresa Romero (1950): “Por cosas
se entienden tnicamente los objetos corporales y nada més que ellos, mientras que la
expresion bienes comprende ademds de dichos objetos corporales, los derechos que
son inmateriales, resultando asi una expresion mas amplia” (p.22). Es el Derecho el
que transforma la cosa en bien. O, como afirma Varsi (2017): “las cosas al ingresar al
mundo del Derecho adquieren la categoria de bienes” (p. 27). Existe consenso en la
doctrina al sefialar que los bienes pueden clasificarse segun diversos criterios en:
corporales e incorporales, fungibles y no fungibles, consumibles y no consumibles,
divisibles e indivisibles, principales y accesorios, simples y compuestos,

identificables y no identificables, presentes y futuros. Segtin esta dltima clasificacion:

“La cosa es presente cuando tiene existencia real al momento de la celebracion
del negocio juridico. El automévil que vendo a Pedro, el apartamento que
arriendo, etc. La cosa es futura cuando no existe al momento de la constitucion
de la relacion juridica, pero se espera que racionalmente exista en el futuro: el
ternero que estd por nacer, la cosecha que estd por venir, la edificacién que se

va a construir” (Velasquez, 2008, p.58).

Para Santoro, citado por Torres Méndez (2002), la existencia juridica de las cosas
depende de su existencia rerum natura, es decir, solo son bienes los presentes. Por
otro lado, Biondo Biondi, prescinde del aspecto fisico del bien y hace prevalecer la
idea del “interés juridico” como elemento determinante de la existencia del bien, por
lo que, el bien futuro es un bien, en tanto pueda recaer sobre intereses juridicos.

Sintetizando, Torres (2002) citando a Rogel Vide sefala:

Juridicamente el «bien» no es solo la entidad ya existente fisicamente, sino
toda la entidad sobre la cual pueda recaer un interés juridico, de tal manera

que, sobre la entidad no existente fisicamente, pero con posibilidad de
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existencia futura puede recaer intereses juridicos y, por ende, susceptibles de

ser objeto de derechos (p. 33).

Las caracteristicas propias de los bienes futuros, segtin De la Puente y Lavalle (1999)
son:

1. Su definicién comprende tanto las cosas como los derechos, asi como los
elementos corporales e incorporales.

2. Son inexistentes en la realidad al momento de celebrarse el contrato, no
obstante, se permite que estén “en germen” como el caso de la cria de
cualquier hembra que se encuentre prefiada o los frutos de un arbol

3. Existe incertidumbre respecto a la futura existencia del bien, tanto si se trata
de pasar de la no-existencia a la existencia o respecto del modo de existir

4. Dicho elemento de incertidumbre debe ser incorporado al contrato y por
tanto conocido por las partes, pues de lo contrario acarrearia la posibilidad

de ser rescindido por parte del comprador.

Y citando a Bianca, senala que la venta de cosas futuras comprende “1) las cosas que
no existen aun in natura, 2) las cosas existentes in natura que no son propiedad de
alguien y que son susceptibles de ocupacidn; 3) los productos no formados aun ensu
individualidad econémica; 4) los productos naturales atin no desprendidos de la cosa
madre e insusceptibles de propiedad separada (De la Puente y Lavalle, 1999, p.48-
50). Finalmente, otro concepto importante que nos permitimos citar es el de
“individualidad econdémica”, citado por Torres Méndez (2002) quien se refiere a ella

como

La caracteristica o calidad de «terminado» o «acabado» de un bien. Ello se
debe a que para su existencia ha sido necesario un proceso de elaboracién o
produccion. El bien presente llega a ser tal, llega a existir, solo cuando se ha

agotado o culminado totalmente dicho proceso de produccion” (p.369).

En nuestra legislacion, especificamente en los articulos 77, 78 y 79 del Cdédigo de
Proteccion al Consumidor, se regula la venta de lotes cuyas habilitaciones urbanas se

encuentran en proyecto como supuestos de compraventa de bienes futuros. Se asimila
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a los casos de compraventa de departamentos en edificios en construcciéon. En sede

registral se sigue el mismo criterio.

No obstante, en nuestro medio, el profesor Mejorada, ha planteado que los contratos
sobre lotes atn no habilitados y sobre departamentos ain no construidos, que se
encuentran como proyectos, no constituyen supuestos de compraventa de bienes
futuros, sino de bienes presentes. En la linea de quienes consideran a los bienes como
“intereses juridicos” sefiala que es bien todo aquello que estd identificado plenamente
y sobre lo cual se pretende y se tiene facultades legitimas de exclusion frente a los
demads. Si es exclusivo y soporta derechos que se traducen en un provecho econémico

sobre €l, es un bien, y este puede ser material o inmaterial. Afiade:

Los proyectos inmobiliarios, cuando cumplen con el detalle necesario para
identificar los actos del constructor o proyectista que darén lugar al bien final,
los mismos que se traducen en una compleja gama de derechos a favor del

adquirente, dan lugar a un bien distinto al bien final que atin no esta”.

Finalmente:

“En el interés de los modernos adquirentes se perfila y concreta un objeto que
tiene todas las caracteristicas de un bien actual, distinto de la cosa material que
surgird. Me refiero al conjunto de derechos que el constructor o proyectista
ofrece al comprador y que se ubica perfectamente en el tiempo y el espacio. Es
justamente esa precision y detalle lo que hace surgir el interés del consumidor
y lo induce casi intuitivamente a buscar mecanismos de exclusion y persecucion
respecto del negocio que celebra... Preocupado, el comprador, se pregunta por
la posibilidad de que otros también quieran lo mismo y exige que se adopten
medidas para evitar el concurso. |Es que acaso ha surgido un bien que nadie
mas puede ver o es un espejismo producto del entusiasmo del comprador?
Estamos ante un nuevo bien inmueble, el que deriva de los derechos sobre el
predio que sirve de base para la edificacién (articulo 885 inciso 10 del Cédigo

Civil)”.
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Hay que precisar, sin embargo, que para el autor la venta de lotes atin no habilitados
constituye compraventas de bienes presentes (el bien estd constituido por los derechos
o intereses especificados en los contratos sobre el inmueble matriz y que son
inscribibles), siempre y cuando el proyecto esté aprobado por la municipalidad y el
proyectista garantice la culminacion de las obras. Esto, acorde con lo establecido en
el articulo 21 de la Ley 29090 -Ley de Regulacion de Habilitaciones Urbanas y
Edificaciones- y articulo 16 de la Norma TH.010 del Reglamento Nacional de
Edificaciones, concordado con el articulo 78.2 numeral I, literal a) del Cédigo de
Protecciéon y Defensa del Consumidor (Ley 29571), que establecen que, en el
procedimiento de habilitacién urbana con construccién simultidnea, se puede solicitar
la autorizacion de venta garantizada de los lotes y que no se permite la venta de lotes

para fines de autoconstruccion y/o autogestion (sin licencia).

Esta precision hace que s6lo algunos de los casos que exponemos: las transferencias
de cuotas en lotes en matrices que cuenten con licencia de aprobacidn de habilitacion
urbana puedan ser considerados como transferencia de bienes presentes. Por nuestra
parte sostenemos que, si bien existe norma expresa que sefiala que se requiere de la
licencia para autorizar la venta de lotes, su incumplimiento no acarrea la nulidad del
negocio juridico, pues la ley no lo declara asi, y porque no hay, en principio, ni objeto
juridicamente imposible, ni fin ilicito’. Ademds, como desarrollamos mas adelante,
existe abundante y permanente normatividad que permite “regularizar” la falta de
autorizacion administrativa. La sancion por el incumplimiento se resume en multas.
Puede, por tanto, extenderse la interpretacion de Mejorada a la transferencia de lotes

en urbanizaciones completamente informales (sin licencia para iniciar el proyecto).

Sin perjuicio de lo sefialado, notamos que los casos de venta de lotes y departamentos
en proyecto son sustancialmente distintos, desde el punto de vista del objeto. En el
primer caso, el lote como porcién de terreno que se transfiere, aun cuando no haya

sido determinado en el Registro'?, existe como realidad tangible, perceptible por los

% Salvo el caso de transferencias que se refieran a lotes ubicados en 4reas consideradas Patrimonio
Cultural, de Riesgo No mitigable, de proteccion especial, o que deben ser aportadas al Estado; en todos
estos casos nos encontramos ante bienes que se encuentran fuera del comercio, por lo tanto, el objeto
es juridicamente imposible; ademds podria considerarse ilicito en sus fines, por lo que no cabe
reconocer dichas transferencias.

10 Porque afecta el principio de especialidad o determinacion registral, segtin €l cual por cada predio
debe de abrirse una partida individual. Se expresa a través de la técnica del Folio Real.
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sentidos, siendo ademas “determinado” o “identificado” en el contrato, cuando se
indica su ubicacion, drea, linderos y medidas perimétricas, de tal manera que no es
posible confundirlo con otra porcién de terreno dentro de la misma partida matriz. No
pasa lo mismo con los departamentos de edificios en construccion, en los que, si bien
tienen una base en el terreno, no existen in natura, siendo pues bienes futuros en

sentido estricto.

Por lo expuesto, se sostiene que no nos encontramos ante bienes futuros en tanto la
porcién de terreno existe y se encuentra plenamente identificado en el contrato'!.
Decir lo contrario es una ficcion -en sentido inverso- puesto que se asume como cierto
algo que se sabe es falso en la realidad. En todo caso, lo que es futuro es la
categorizacion del lote como “urbano”, para lo cual se requiere de la ejecucion de
obras complejas como vias y servicios bdsicos, ademds del reconocimiento

administrativo correspondiente.

Cuando se celebra una compraventa de bien futuro propiamente dicho, conocido en
doctrina como emptio rei speratae, (traducido literalmente significa “compra venta
de cosa esperada)'?, el contrato sélo serd eficaz desde el momento en que la cosa tenga
existencia real. La compraventa de bien futuro es pues un contrato sujeto a condicién
suspensiva conforme estd previsto en el articulo 1534 del Cédigo Civil *; de lo
contrario, si el bien no llegara a existir, el contrato se torna en ineficaz. Ahora bien,
el articulo 1532 del Cédigo Civil establece que pueden venderse bienes que puedan

existir siempre que sea determinado o susceptible de determinacion y cuya

' Primera y cuarta acepcién de lote segun el Diccionario de la Lengua Espafiola: 1.m. Parte procedente
de la division de algo que debe ser distribuido entre varias personas”. 4. m. Parcela procedente de la
divisién de un terreno destinado a la edificacion.

12 A diferencia del contrato de esperanza incierta o emptio sei que trata de un contrato aleatorio, en el
que el riesgo de la existencia del bien es asumido directamente por el comprador, en cuyo caso, dada
la inexistencia del bien, se encontrard igualmente obligado a pagar el precio al vendedor. Queda claro,
que el tipo de contrato bajo andlisis no estd sujeto al alea, es decir, el azar o a alguna circunstancia
fortuita.

13 Articulo 1534.- En la venta de un bien que ambas partes saben que es futuro, el contrato estd sujeto
a la condicién suspensiva de que llegue a tener existencia.

Articulo 1535.- Si el comprador asume el riesgo de la cuantia y calidad del bien futuro, el contrato
queda igualmente sujeto a la condicién suspensiva de que llegue a tener existencia.

Empero, si el bien llega a existir, el contrato producird desde ese momento todos sus efectos, cualquiera
sea su cuantia y calidad, y el comprador debe pagar integramente el precio.

Articulo 1536.- En los casos de los articulos 1534 y 1535, si el comprador asume el riesgo de la
existencia del bien, el vendedor tiene derecho a la totalidad del precio, aunque no llegue a existir.
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enajenacion no esté prohibida por la ley; esto es, la determinacién a que hace

referencia la ley se refiere a la cualidad de ser o no identificable.

En los contratos que analizamos se dice que, dada la dualidad del objeto: por una parte,
la compra venta de la cuota ideal es actual y presente en tanto la existencia real in
natura del terreno matriz asi como su existencia juridica publicitada por el registro;
por otra parte, un bien futuro respecto a la cldusula de correspondencia hacia un lote
determinado, en tanto si bien la porcién de terreno existe in natura, tal modo de existir
no podria reconocerse como actual en tanto esa individualidad no ha sido reconocida
“juridicamente”, sino como una porcion conformante de la totalidad del terreno

matriz.

(Qué sucede si no se llega a aprobar la habilitacion urbana definitivamente? ; Puede
decirse que el bien no lleg a existir y por lo tanto el contrato es ineficaz? No nos
cabe duda de que se trata de un contrato sujeto a condicion, pero ésta no es la
existencia de un bien futuro sino el cumplimiento de requisitos administrativos
necesarios y obligatorios que reconozcan juridicamente el lote en su individualidad y
que permitan su independizacion en el Registro. La habilitacion urbana constituye
ademds un acto previo y necesario, pero el contrato bajo anélisis no esté sujeto al alea,
es decir, el azar o a alguna circunstancia fortuita para la existencia del bien, sino

respecto de la realizacién de la condicion.

Por otro lado, en el Registro se da por sentado que la condicion de la que hablamos
en estos contratos es una “suspensiva”, lo cual, en estricto, tampoco es correcto. En
realidad, se trata de una condicion “resolutoria” de los efectos de la transferencia de
la cuota, para sustituir dicha relacion por la transferencia de lote. O, dicho de otro
modo, cumplida la condicién, esto es la obtencion de la habilitaciéon Urbana, cesan
los efectos de la transferencia de la cuota y debe producirse la mutacién juridica del
objeto de manera automdtica, conforme el programa contractual previsto por las
partes. Espinoza (2010) hace notar claramente que: La condicién resolutoria puede
ser con eficacia retroactiva, sin eficacia retroactiva y de sustitucion de una situacion
negocial por una nueva regulacion. Nos encontramos precisamente en este dltimo
caso, de ahi la necesidad de publicitar la correspondencia de la cuota con el lote

conforme a los términos del contrato.
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Otra de las caracteristicas del bien futuro es la incertidumbre respecto a su existencia,
tanto si se trata de pasar de la no-existencia a la existencia, como respecto del modo
de existir. Se dice que las partes conocen que, al momento de contratar, no se tiene
certeza de la existencia juridica e independiente del lote, pues esto se encuentra
supeditado a la aprobacion de la habilitacién urbana y a la recepciéon de obras
correspondiente; esto es, se trataria del “modo de existir” del bien. Noétese la
diferencia, el bien futuro seria el lote urbanizado y es en este sentido que podria
hablarse de incertidumbre (no absoluta sino, en cierto grado, pues de lo contrario,

nadie contrataria).

Ahora bien, no existe en las cldusulas contractuales referencia expresa a la
transferencia de un bien futuro, ni al modo de existir del lote, primero como “rustico”
y luego como “urbano”. Conforme la interpretacion sistematica de las clausulas,
articulo 169° del Codigo Civil, segun la cual “Las clausulas de los actos juridicos se
interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que
resulte del conjunto de todas”, lo que esta claro es que la intencion de las partes es
transferir la cuota ideal como un medio instrumental para poder acceder al Registro y
asi dotar de un nivel de seguridad y hacer oponible, indirectamente, la adquisicion del

lote

Por otro lado, notamos que en la realidad extraregistral, los lotes se encuentran
individualizados (Pueden verse las partidas matrices en plataformas como Google
maps o Google earth). Ademds, se reconocen parcialmente los derechos sobre estos
lotes, por ejemplo, cuando se pagan tributos ante la municipalidad: arbitrios, predial,
serenazgo; cuando se pagan por los servicios publicos de agua, luz, cable; incluso,
cuando se solicitan licencias de construccién. Son los lotes los que se arriendan, se
transfieren o se gravan. Por tanto, no es posible seguir sosteniendo que nos
encontramos ante bienes futuros cuya existencia es incierta, salvo que queramos ver

solamente la literalidad de las normas y de los contratos y no interpretarlos.

Finalmente sefialamos que los efectos plenos de la transferencia del lote, una vez
realizada la condicién, no requerird de un nuevo acuerdo, en la medida que exista

correspondencia entre lo descrito como parte material y el lote reconocido por la
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autorizacién municipal. El mismo titulo serd suficiente para su adjudicacion. Arias-
Schreiber (1996, p. 42) al analizar la compraventa de bien futuro sefala: “...es valor
entendido que para que el contrato sea valido serd indispensable que su determinacién
sea posible sin que se requiera un nuevo acuerdo, pues en esta hipétesis la
obligacién de prestacion de dar careceria de objeto...” (negrita agregada). Como
vemos, aun en el supuesto, ya negado, de considerar el pacto como uno referido a un
bien futuro, no se requiere de nuevo acuerdo. En el mismo sentido Rubino, lo sefiala

como nota caracteristica de los negocios juridicos indirectos.

¢ La transferencia de cuotas ideales como negocio juridico indirecto

(A que nos referimos cuando hablamos del negocio juridico indirecto? Algunos
autores prefieren llamarlo negocio juridico con fines indirectos, en contraposicién con
el comun negocio juridico directo, en el que las partes confluyen sus voluntades para
obtener el fin tipico previsto como consecuencia en la norma y que coincide con lo
deseado por las partes. Existe entonces en el negocio juridico directo una identidad
entre el fin juridico y el fin econémico querido por las partes, obteniéndose asi el
segundo a través del primero de forma directa e inmediata. Santangelo (2010, p. 74-
89) citando a Zannoni precisa sobre los negocios indirectos que “A diferencia de los
negocios juridicos directos, que tienen por objeto la obtencion inmediata del resultado
con el negocio mismo, los indirectos exigen el empleo de un procedimiento oblicuo

para alcanzar el resultado, que no se podia obtener directamente”.

Se habla de negocio juridico indirecto cuando las partes de forma consciente y
voluntaria celebran determinado negocio juridico en busca de una finalidad diversa a
la que se le ha previsto tipicamente. Hay en la estructura de este tipo de negocios un
fin mediato, querido por las partes y cuya viabilidad solo ha sido posible a través de
la celebracion de un negocio al que la ley le atribuye efectos distintos a los

perseguidos.

Rubino (1953) define el resultado indirecto como “un resultado de aspecto juridico
exactamente individualizado ajeno al negocio utilizado en el caso concreto, y que,
cuando este negocio haya recibido completa ejecucion, sustituird practicamente en
todo o en parte al resultado inmediato del mismo”. Agrega que la finalidad mediata

tiene una posicion preferente en la determinacion de la voluntad de las partes. Y no
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solo ello, sino que “el objeto ulterior es expresamente comun a los contratantes, no en
el sentido de que por una simple coincidencia el mismo motivo esté presente en los
diversos sujetos, sino de que el acuerdo de las partes someta el negocio a la funcién

instrumental” (p. 25).

Las primeras referencias al negocio juridico indirecto se presentaron en la doctrina
alemana con Ihering, quien advirtié que algunos negocios de los Derechos Antiguos,
y especialmente del Derecho Romano, presentan el aspecto comutn de que el acto
juridico es aplicado a fines distintos a los primitivos. Josef Kohler (1849-1919) realiz6
el primer estudio sistematico del asunto postulando las ideas sobre la posibilidad de
divergencia entre los fines juridicos de los negocios causales y sus fines econdmicos.
Posteriormente es introducida a la doctrina italiana a través de Ferrara y Messina,
siendo la tesis de este tltimo que los fines ulteriores son un fenémeno existente en la
practica, mas no son desde el punto de vista juridico apreciablemente trascedentes,
sino que permanecen dentro de los limites de la autonomia propia de las partes

(Rubino, 1953, p. 3-7).

(Por qué se utilizan los negocios indirectos? Existen diversos motivos por los que los
particulares pueden recurrir al uso de los negocios indirectos. Santangelo (2010)

sostiene:

Se ha dicho que el fendmeno del negocio juridico indirecto se debe a la
necesidad de encontrar nuevas soluciones juridicas que se adapten a la
diversidad de circunstancias que aparecen en el mundo de los negocios que no
pueden atenderse mediante los tipos tradicionales, porque se requiere la

constitucion de relaciones juridicas distintas, adaptadas a la actualidad.

Las personas necesitan de una respuesta juridica apropiada a sus intereses cuando el
ordenamiento imperfecto e incompleto, no responde de forma adecuada a la tutela
que solicita el privado. Los negocios indirectos “no nacen como descubrimientos
ingeniosos del cerebro de los juristas, sino que vienen de la prictica y del mercado,
generalizandose y haciéndose usuales son tolerados y aceptados por la jurisprudencia”
(Ferrara, 1960, p.95). Para ello, la autonomia de la voluntad y la libertad contractual

de las partes juegan un papel mas que relevante en la construccion de dichos negocios,
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pues son su fundamento mismo. Ascarelli, citado por Rubino (1953) anade: “...la
libertad contractual, reconocida a los particulares como el poder de crear en
colaboracién con la ley nuevas figuras juridicas; con mayor razén debe de
considerarse como el poder de adaptar las formas conocidas a nuevas funciones”
(p.36). Esta libertad no estd ajena a limites, pues también pueden configurar fraudes,

cuando contravienen las normas de orden publico.

Ahora bien, aunque existe controversia en la doctrina respecto de si el negocio
indirecto es 0 no una categoria auténoma dentro del Derecho Privado, la mayoria
opina que no lo es. En Espafia, De Castro (1971) la denomina “figura bastarda” y
“...negocio clandestino del rodeo astuto y tortuoso para esquivar el mandato de las
leyes” (p. 444-447). En Italia, Messineo, Domined6 y Cariota la niegan como
categoria dogmatica. Reproducimos los fundamentos de Cariota (1956), por su

claridad:

Desde el punto de vista de la naturaleza, el negocio indirecto no es otra cosa
que el negocio causal, tipico, empleado. El fin ulterior (motivo) no altera su
naturaleza. Esto autoriza la conclusion de que no puede hablarse de negocios
indirectos como categoria dogmdtica. Afiddase que la variedad de los fines
perseguibles, la variedad de los negocios elegidos (medio) y la propia variedad
de los modos de adaptacion y empleo de los negocios tipicos para dichos fines
(ulteriores y diversos) quitan la posibilidad de tratar los negocios juridicos
indirectos como de una figura juridica auténoma, segura en sus lineas y

productora de efectos juridicos iguales” (p. 213214).

Podria pensarse como Cariota (1956) que nos encontramos ante una combinacion de
varios negocios unidos y subordinados a un unico fin que va més alld de la causa y
del fin tipico de cada negocio, en cuyo caso, resultaria inutil la aplicacion de esta
teoria, ya que el fin ulterior no adquiere relevancia més alld de la causa de cada
negocio concreto, con mayor razon si dicho fin ulterior no se hace constar en el
contrato, o si se hace y es verdaderamente relevante “se transforma inevitablemente
en causa y el negocio no puede considerarse simplemente indirecto, en el sentido que
quiere darsele” (De Castro, 2008, p. 451). Por otra parte, Ascarelli, Rubino y Ferrara

le reconocen unidad conceptual. Este tltimo sefala:
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Esta categoria general de negocios podriamos denominarla negocios oblicuos
o indirectos, en cuanto para alcanzar un efecto juridico se sirvan de una via
oblicua, de una callejuela, de un Schleichweg, como dicen los alemanes. Esta
categoria de negocio se coloca directamente en oposicion a los simulados, por
el caricter real y viable de la operacion llevada a cabo, y son subespecies suyas
los llamados actos fiduciarios, fraudulentos y aparentes los cuales sélo se

distinguen entre si por diferencias accidentales” (Ferrara, 1960, p. 100).

Como ejemplos de negocios indirectos suele citarse el caso cuando los herederos
celebran entre si actos de transferencia de dominio como venta, donacién o permuta
pero la finalidad ulterior es la division; cuando se celebra una donacién en favor del
heredero cuyo derecho ha sido preterido al tramitar una sucesion intestada; el de la
venta con fines de garantia -compra venta con pacto de retroventa, facilmente
evidenciable en las casas de empefio- donde la finalidad no es la transmisién del
dominio, sino el constituir una garantia de ejecutabilidad inmediata; el de la
interposicion de persona para una compra venta, donde el vendedor cree
efectivamente que se estd enajenando su bien a favor del mandatario, cuando en
realidad la finalidad es que el mandante oculto ejerza la propiedad; o el supuesto de
las sociedades de comodo, donde pese a existir una aparente pluralidad de socios, el
poder y direccién se encuentra en un solo de ellos, negocio que se celebra con la
finalidad de limitar la responsabilidad a través de la persona juridica. Es importante
precisar que no siempre dichas figuras se concretan con fines ilicitos o de

defraudacion.

Para la estructuracién del negocio indirecto se necesita segin Gabriel de Reina
Tartiere citado por Santangelo (2010) lo siguiente: a) un negocio medio, de ordinario
concebido y abordado por la legislacion, que seria el que las partes celebraran formal
y expresamente, y b) un resultado, que, manifestado o no en el cuerpo de aquél, no se
enlazaria con ninguno de los efectos que le fueran ordinario. Rubino (1953) agrega
que, no obstante, es mayoritariamente aceptada la hipétesis del negocio tnico, nada
se opondria a admitir que el elemento instrumental que se encuentra presente en este

tipo de negocio termine dando como resultado a dos 0 mas negocios distintos. En esta
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hipdtesis no hay subordinacién entre los negocios que se hayan configurado, el

elemento de conexion entre uno y otro es el fin tnico al que atienden.

La vinculacién existente entre los negocios, materializada en el fin dltimo pretendido
por las partes, puede darse a través de simples elementos de hecho o mds cominmente
a través de cldusulas expresas, no obstante ello, para su ejecucion plena -salvo para el
caso de los negocios fiduciarios- es frecuente la necesidad de ejecutar negocios
sucesivos, por ejemplo en la venta efectuada por interpdsita persona o como en el
presente caso de transferencia de cuotas ideales con indicacion al futuro lote urbano.
Rubino (1953) aclara que “ningln contraste existe con la caracteristica ya enunciada,
por la que el negocio medio basta por si solo para la produccion del resultado altimo,
asi los contratos sucesivos estdn ya potencialmente contenidos en el primero y
representan su ejecucién, que se perfila autonoma, sélo formalmente” (p.75)
(negrita agregada). Ello resulta claro, pues la celebraciéon de un negocio posterior
puede deberse unicamente a exigencias formales, no desnaturalizando en absoluto la
autonomia del negocio indirecto respecto del tipico que fue utilizado como

instrumento.

Pasemos al andlisis de nuestro caso: los operadores juridicos separan radicalmente los
negocios hasta el punto de desvincularlos totalmente, perdiendo la perspectiva del fin
ulterior expresado en los contratos o, de su unidad en un esquema negocial complejo,
lo que viene generando una distorsion de la realidad. Se publicita un régimen de
copropiedad ordinario y permanente cuando las partes han contratado de manera
distinta. Si bien, como hemos sefialado antes, desde la legalidad existente, es posible
publicitar los negocios real y obligacional contenidos en los contratos, conforme los
articulos 219.4 del Cddigo Civil y el tercer acuerdo aprobado en el LXXII Pleno del
Tribunal Registral, llama la atencién que en sede registral no se admita la inscripcion
de todas las situaciones juridicas. En este estado de cosas consideramos que la teoria
del negocio juridico indirecto nos da una perspectiva que permite comprender
adecuadamente el fendmeno y buscar soluciones, no sélo a los casos nuevos que
recurrentemente se vienen presentando al Registro, sino para aquellos ya inscritos
como copropiedad y cuya adjudicacién individual se encuentra “entrampada” por la
exigencia de nuevos titulos con intervencion de cientos de cotitulares, exigencia que

en muchos casos constituye la exigencia de una prueba diabdlica.
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Esquematizamos las objeciones a la separacion radical de los negocios presentes en

los contratos de la siguiente manera:

1. La voluntad de las partes no es generar un sistema de copropiedad clésico,
pues la indicacién de la correspondencia con la parte material del predio
matriz revela, de inicio, la ausencia del elemento abstracto de la cuota.

2. Entre los negocios juridicos planteados, si bien uno instrumental del otro, no
se plantea, sin embargo, ninguna relacién de subordinacién, sujecién o
jerarquia, como sefiala Rubino; sino un elemento de conexion entre uno y otro,
cual es el fin unico de la estructura negocial al que atienden.

3. Hay que tener presente ademds que, la finalidad del negocio no es tnicamente
la transferencia del lote, sino su oponibilidad erga omnes, a través inscripcion
registral de ambos negocios, uno germen del otro.

4. Ambos negocios, entrelazados, atienden a un fin que no podrian conseguir
independientemente.

5. Finalmente, la separacion radical de los negocios hace que el Registro cree

derechos de propiedad artificiales.

Por ello, el reconocimiento de que nos encontramos ante un supuesto de negocio
juridico indirecto nos permite una lectura acorde con la intencién de las partes y con
lo que viene sucediendo en la realidad econémica y social del pais. Se trata de dos
negocios entrelazados, dependientes el uno del otro. La transferencia de la cuota no
tiene sentido, sino debido a su correspondencia con el lote; a la vez, la transferencia
del lote y su inscripcion registral, s6lo adquieren cabal proteccién a través de la

inscripcidn de la transferencia de la cuota.

Hemos sostenido que la necesidad de adecuar las conductas a un supuesto normativo
y de uniformizarlas, responde a criterios de seguridad, previsibilidad y justicia; sin
embargo, en este afdn no puede distorsionarse arbitrariamente la voluntad de las
partes y los hechos que se dan en la realidad. Es absurdo pensar que la voluntad se
expresa en los tipos legales; de hecho, sus manifestaciones pueden darse en nuevas y
multiples combinaciones ilimitadas de éstos. Por ello, las categorias tradicionales

como la simulacidn, la transferencia de bien futuro o la particién anticipada, resultan
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insuficientes para explicar el fendmeno que venimos analizando. Concluimos por ello
que el negocio juridico indirecto sirve como base tedrica que nos ayuda a comprender
y reconocer un problema recurrente en el Registro, y habilita un tratamiento especial,
distinto al que actualmente se viene dando en sede notarial, registral y judicial, y que

sea acorde con los intereses econdémicos promovidos por las partes en sus contratos.

En nuestro ordenamiento juridico, el negocio juridico indirecto no ha tenido acogida
doctrinal ni jurisprudencial, pues no encontramos un desarrollo orgdnico de esta
institucién. Tampoco ha sido acogida en los ordenamientos italiano y espafiol que
hemos venido citando. En la legislacion argentina encontramos al negocio juridico
indirecto regulado expresamente en el articulo 385 del Codigo Civil y Comercial con

el siguiente texto: Articulo 385. Acto indirecto:

Un acto juridico celebrado para obtener un resultado que es propio de los
efectos de otro acto, es vdlido si no se otorga para eludir una prohibicién de

la ley o para perjudicar a un tercero.

Esta figura es una novedad, pues no se encontraba regulado en el derogado Cédigo
Civil, constituyendo ahora una modalidad negocial con recibo legislativo. Al respecto
se dice que estos casos se rigen por las normas que regulan el negocio tipico y, ademads,
en cuanto no sean incompatibles con aquellas, con las que se refieren a la finalidad
perseguida. Produce pleno efecto entre las partes y frente a los terceros solo es

oponible el negocio tipico.

2.1.1.4 Negocios indirectos y fiduciarios

La doctrina distingue el negocio juridico indirecto del fiduciario, sefialando que nos
encontramos ante una relacion de género-especie. El negocio fiduciario tiene sus
antecedentes mas conocidos en el derecho romano, en figuras como la fiducia cum
creditore, a través de la que se transmitia la propiedad al acreedor con fines de
garantia, obligdndose a restituir el bien una vez satisfecho el crédito; la fiducia cum
amigo con la que se transmitia la propiedad al fiduciario con la obligacion de
restitucion una vez cumplida alguna condicion o determinados fines; y los
fideicomisos testamentarios mediante el que el testador pactaba con el futuro heredero

la transmision de propiedad a un tercero con el que no guardaba vocacién hereditaria.
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Resalta entonces en los negocios fiduciarios, al menos desde su concepcion romana,
un vinculo de confianza en el que transmitia la propiedad, no obstante, no se quiere
que ella opere con todos sus efectos puesto que estd prevista para otros fines-,

quedando sujeta a determinadas condiciones.

Cariota (1956) sefiala: “Los negocios fiduciarios de tipo romano son aquellos en los
que una parte (fiduciante), para un fin reducido, da un amplio poder juridico a laotra
(fiduciario), que asume la obligacion (personal) de usar la posicién juridica real que
se le ha creado, sélo dentro de los limites de aquel fin” y mas adelante: “el fiduciante
la realiza voluntariamente en tanto en cuanto confia en la fidelidad y en la honradez
del fiduciario; en la confianza en tales cualidades se encuentra el alma de los negocios

fiduciarios, de donde precisamente traen su nombre” (p. 197).

La caracteristica del negocio fiduciario es la excedencia del medio utilizado para
alcanzar el fin. El adquirente fiduciario puede hacer efectiva todas las facultades que
la propiedad le otorgaba. “Si el fiduciario abusa de su posicion juridica y enajena, la

disposicion es valida, pero esta obligada a resarcimiento” (Ferrara, 1961, p.65).

Del Solar (2020, p. 229), citando a Bigliazzi, Breccia, Busnelli y Natoli sefala que
los negocios fiduciarios son la especie dentro de la categoria masamplia del negocio

juridico indirecto, textualmente:

El negocio indirecto (...) como categoria en la que estd comprendida la figura del
negocio fiduciario- puede ser caracterizado por la persecuciéon de un resultado
que es extrafio y adicional al empleo instrumental normal del modelo legal
preseleccionado (...). Se pueden dar hipétesis de negocio indirecto en donde el
resultado que se persigue es exactamente el opuesto, esto es, el de conferir a un
sujeto las facultades sustanciales del propietario, sin atribuirle la titularidad
formal y utilizando a ese fin, con adaptaciones oportunas, un contrato de efectos
obligatorios (es el caso, por ejemplo, de un contrato de mandato irrevocable para

administrar el bien y enajenarlo sin obligacion de rendir cuentas).

Santangelo establece las siguientes diferencias “a) el negocio fiduciario puede ser

abstracto o causado, mientras que el negocio indirecto es siempre causado; b) en la
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estructura del negocio fiduciario siempre estd presente la traslacion dominial de los
bienes, mientras que en el negocio indirecto dicha traslacion puede faltar”;
distinciones que solo confirman el hecho de que los negocios fiduciarios representan
una especie de los negocios juridicos con fines indirectos, pues en general, los
elementos de los negocios indirectos siempre estdn presentes en los negocios

fiduciarios, pero no a la inversa.

Otra nota caracteristica del negocio fiduciario es la existencia de la denominada causa
fiduciae, necesario para considerar la unidad del negocio complejo, formado -
generalmente- por una dualidad de negocios juridicos. No sucede lo mismo en el caso
de los negocios juridicos indirectos, pues la doctrina no habla univocamente de una
causa. En muchos negocios complejos y combinados el fin indirecto no suele
presentarse en forma precisa y su identificacion se hace dificil al intérprete. A decir
de Rubino (1953), sin perjuicio de la conexién econdmica de los negocios y su
eventual trascendencia juridica “se daran consecuencias juridicas siempre que la

voluntad de las partes haya unido juridicamente, de modo expreso un negocio a otro”

(p. 86).

El negocio fiduciario es una construccion juridica atipica que goza de reconocimiento
y aceptacion en la doctrina y en la jurisprudencia. No sucede lo mismo con el negocio
indirecto. Sin embargo, dada la recurrencia y la tipicidad de los supuestos de hecho
presentados en el Registro, asi como la problemdtica que se viene generando,
consideramos necesario un tratamiento legal especial, que parte justamente de la

consideracion de estos casos como supuestos de negocios juridicos indirectos.

2.1.1.5. Transferencia de cuota ideal y fraude a la ley
Respeto a la transferencia de cuota ideal y fraude a la ley, Segin Torres (1998)

referente a esto menciona que:

Fraude puede significar astucia y artificio, engafio y conducta desleal. En
doctrina se dice que se tiene un contrato en Fraude a la Ley cuando las partes,
aunque recurriendo a un negocio tipico, realizan una operacion prohibida por

el ordenamiento juridico.
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En este mismo aspecto Espinoza, (2010, p. 528). “Se asimila a la figura del negocio
juridico indirecto, pues se utiliza una figura legal para la consecucién de un fin
diverso de aquel delineado por el legislador, con el agregado de que éste dltimo es
ilicito, por estar prohibido por norma imperativa” No se trata de una violacion directa
de la ley sino a través de conductas aparentemente licitas, pero que producen un
resultado prohibido o contrario al ordenamiento juridico. Se utiliza
instrumentalmente una norma para burlar otra de cardcter imperativo. Por ello se dice
que, en el acto in fraudem legis concurren dos normas: una denominada “de cobertura”

y la otra que se pretende “eludir”.

No existe en nuestra legislacion el supuesto especifico del negocio juridico en fraude
a la ley, sin embargo, en opinion de Espinoza, este negocio es nulo por ilicitud de la
causa, conforme al articulo 219.4 del Cédigo Civil. También Torres, quien sefiala

que:

El acto es nulo en base a lo dispuesto en el articulo V del Titulo Preliminar
del Cdodigo Civil, esto es, por ser contrario a las normas que interesan al orden
publico y las buenas costumbres. La doctrina sostiene que no se requiere de
existencia de una intencién especifica de burlar la ley, sino que el resultado
obtenido sea idéntico a aquel previsto en la norma eludida (concepcion

objetivista).

Abhora bien, el supuesto de fraude a la ley se encuentra previsto en otros
ordenamientos, como en el italiano, en cuyo articulo 1344 del Cédigo Civil se dice:
“Se considera ademas ilicita la causa cuando el contrato constituye el medio para
eludir la aplicacion de una norma imperativa”. O, en la legislacion espafiola, en el

articulo 6.4 de su Cédigo Civil, a saber:

Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se considerardn
ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que

se hubiere tratado de eludir.

La doctrina espafiola, en relacién con los negocios indirectos sefala:
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“Desde ahora puede advertirse que contra esta figura sigue pesando la sospecha
de ser en fraude a la ley” y mas adelante: “El sistema juridico espafiol... no
puede admitir el procedimiento de evasion a gran escala que supone la figura
del negocio indirecto. Las reglas imperativas se consideran destinadas a
favorecer lo que se entiende por mejor organizacion social y no se pueden
interpretar como establecimiento de caprichosas estructuras formales o como

restos de anacronicos formalismos” (De Castro, 1971, p. 455)

En esta linea, en Espafa se ha regulado el supuesto que analizamos (0 uno muy
similar) como “fraude inmobiliario”, motivo por el cual se deniega la inscripcion de
la transferencia de cuotas ideales, cuando se hace referencia a porciones especificas
de tierra, exigiéndose en tal caso, la autorizaciéon administrativa correspondiente que

haga posible el fraccionamiento del predio matriz.

El primer y segundo péarrafo del articulo 26.2 del Real Decreto Legislativo 07/2015,
Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana espafola establece
textualmente que la transferencia de cuotas ideales con motivos de divisién o
segregacion de la finca s6lo es posible si conjuntamente se cumple con las exigencias

de la normativa urbanistica:

La division o segregacién de una finca para dar lugar a dos o més diferentes s6lo
es posible si cada una de las resultantes reune las caracteristicas exigidas por la
legislacion aplicable y la ordenacion territorial y urbanistica. Esta regla es
también aplicable a la enajenacion, sin division ni segregacion, de
participaciones indivisas a las que se atribuya el derecho de utilizacion
exclusiva de porcion o porciones concretas de la finca, asi como a la
constitucion de asociaciones o sociedades en las que la cualidad de socio
incorpore dicho derecho de utilizacion exclusiva.

En la autorizacion de escrituras de segregacion o division de fincas, los notarios
exigirdn, para su testimonio, la acreditaciéon documental de la conformidad,
aprobacion o autorizacidon administrativa a que esté sujeta, en su caso, la divisién

o segregacion conforme a la legislacion que le sea aplicable. E1 cumplimiento
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de este requisito sera exigido por los registradores para practicar la

correspondiente inscripcion. (Negritas agregadas)

Es decir, para la legislacion espafiola, la indicacién o referencia en el contrato a una
“porcion concreta de la finca” necesariamente conlleva a exigir la autorizacion
administrativa correspondiente, esto es, se califica, se evalia la legalidad o

conformidad con las normas de orden urbanistico.

Comentando el antecedente de esta norma: articulo 17.2 de la Ley del Suelo de 20 de

junio de 2008, de idéntica redaccion, la doctrina espafiola sefiala:

El inciso segundo del parrafo primero del articulo 17 de la nueva Ley, pretende
y consigue evitar uno de los fraudes caracteristicos a esta necesidad de
adaptacion de la finca como unidad inmobiliaria perteneciente al propietario y
como unidad contemplada desde el punto de vista de su aprovechamiento

independiente.

Continua Arnaiz, (2010, 229) con mas detalle:

El fraude consistia en la transmision de derechos que no implicaban
formalmente la division de la finca, pero cuyo resultado era equivalente. El
caso mas frecuente estaba constituido por los llamados huertos familiares o
por la creacion de nucleos urbanos a base de caravana o de otros elementos
muebles convertidos en inmuebles mediante su colocacion fija en un

determinado punto del territorio.

La conclusion salta a la vista, la legislacion espaiola tiene regulado este supuesto
como uno de “fraude inmobiliario”, opta por denegar este tipo de inscripciones, en la

medida que no se cuente con la autorizacion correspondiente.

Abhora bien, no tenemos, en el caso peruano, una norma similar a la de la legislacién
espanola, en la que claramente se califique el caso como fraude a la normativa
urbanistica; sin embargo, ello no es necesario. Puede llegarse a la misma conclusién

a través de la doctrina, la dogmatica y la jurisprudencia. De ser el este el caso, la
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sancién que se aplique serd la nulidad conforme los fundamentos planteados por los

profesores Torres y Espinoza, antes citados.

Sin embargo, no se advierte norma expresa que prohiba las transferencias de cuotas
ideales haciendo referencia a su correspondencia con una parte material. Lo que esta
regulado es la exigencia de la obtencidn de la licencia previa que autoriza la venta de
lotes en proyectos, conforme al citado articulo 21 a) de la Ley 29090. En todo caso,
es esta la norma que se estaria eludiendo, en cuyo caso si nos encontrariamos ante un
caso de fraude a la ley. No obstante, esto no ha sido evaluado por ninguna de las
instancias registrales, pues entiende que sdlo es inscribible la venta de la cuota. La
correspondencia con el lote se encuentra fuera del mundo registral, no hay por tanto
andlisis acerca de un posible fraude. El tratamiento del caso como un negocio juridico
indirecto rompe con el esquema de ver los negocios juridicos en forma aislada; por el

contrario, al vincularlos, se hace necesario el andlisis de un posible fraude.

Para hablar de fraude debemos encontrarnos ante la elusion de una norma imperativa.
Al respecto, Espinoza (2008) sefiala que “la norma imperativa debe ser identificada
con aquella que es insustituible por la voluntad de los particulares” (p 536).
Evidentemente, las partes no pueden sustituir la norma indicando que no es necesaria
ninguna autorizacién municipal para la venta de lotes no urbanizados o en proyecto,
tampoco pueden indicar que esta no deba ser previa. Nos encontramos ante una norma
que, por su contenido, no estd dirigida Unicamente a las partes que la celebran, sino
que se encuentra regulando la actuacién de los diversos actores en el proceso de
urbanizacién y cuyos efectos recaen no sé6lo en los contratantes, sino que repercuten

a terceros, incluso al Estado. Nos encontramos por tanto ante una norma imperativa.

Lo que sigue es dilucidar si toda elusiéon de una norma imperativa constituye fraude a
la ley. Volvemos a Espinoza, quien sefiala que las normas imperativas pueden ser
prohibitivas o preceptivas, las primeras establecen un impedimento, las segundas un
mandato. Veamos entonces si la norma del articulo 21 a) de la Ley 29090 Ley que
regula las Habilitaciones Urbanas, contiene una prohibicion, o si se trata de un

precepto o mandato.
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Articulo 21.- Habilitaciones urbanas con construccién simultinea. En todo
procedimiento de habilitacién urbana se podra solicitar la autorizacién de
ejecucion de obras de habilitacion urbana con construccién simultdnea. Existen
cuatro tipos:

Las habilitaciones urbanas que cumplen los requisitos de densidades, areas y
dimensiones de lotes normativos, establecidos en el Reglamento Nacional de
Edificaciones; en ellas se podra incluir la autorizacion para suscribir
contratos de venta garantizada de lotes. En este caso los adquirientes de lotes
podrén solicitar licencia de edificacion. Una vez obtenida ésta, procederdn a la
construccion, de manera simultdnea con el avance de las obras de habilitacién

urbana. (Negrita agregada).

En primer lugar, la norma no usa la palabra prohibicion, impedimento u otra que se
le asemeje. Establece que, si se cumplen con los requisitos, se podra solicitar la
autorizacién para la venta de lotes, e incluso solicitar también la licencia para la
edificacion sobre éstos (no se otorgaria licencia de construccion si los lotes fueran
futuros, pero ese tema ya se vio con anterioridad). Se trata por tanto de una norma
imperativa preceptiva y aunque fraude pueda ser la elusiéon de una norma imperativa,
sea esta preceptiva o prohibitiva, es importante hacer la distincidn, pues la intensidad
de la sancién no es la misma. Aun si se dijera que se encuentra prohibida la venta de
lotes en proyectos que no cuenten con licencias, dicha prohibicién no seria una
absoluta, pues el ordenamiento juridico sélo sanciona el incumplimiento con multas
y prevé siempre la posibilidad de su saneamiento o regularizacién, y este es un
argumento no solo normativo sino sociolégico, para no considerarlo como un

supuesto de fraude, ya que, como dijimos, el veto es de poca intensidad.

La diferencia entre el negocio juridico indirecto y el fraude a la ley se encuentra en la
ilicitud del resultado. La consecuencia es la nulidad del negocio celebrado en fraude.
En nuestro caso diriamos: “se estdn vendiendo lotes en proyectos sin autorizacion
municipal, como lo ordena la ley. Para eludir esta exigencia se utiliza la figura de la
transferencia de cuotas ideales”. Si efectivamente se trata de un fraude, debemos
concluir que las transferencias de las cuotas son nulas. Nos encontrariamos ante la
elusion masiva de normas imperativas a la que hacia referencia De Castro, pues no es

exagerado decir que, ciudades enteras se han formado bajo esta modalidad.
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En este escenario ;es posible sostener la tesis del fraude? Consideramos que no, pues
el incumplimiento de una norma imperativa preceptiva no puede llevarnos a afirmar,

automdticamente, que nos encontramos ante un caso de fraude a la ley, por cuanto:

1. El incumplimiento no se encuentra sancionado con nulidad por el ordenamiento
Legal.

2. Se prevé que el incumplimiento es subsanable, pues existe todo un ramilletede
otras normas que permiten su regularizacion, al estilo de: “si no obtuviste el
permiso en su momento, puedes hacerlo ahora”.

3. El Registro publicita como validas y exactas situaciones las transferencias de
las cuotas, asi como el régimen de copropiedad. Esto es, el contrato ha pasado
un primer filtro de legalidad.

4. Existe una alta recurrencia de los casos, los cuales son reconocidos también por

terceros e incluso por otras instituciones del Estado.

Se sostiene que la transferencia de cuotas constituye un negocio medio e instrumental,
que el fin econémico que se persigue es la transferencia del lote (negocio fin), el cual,
seglin el programa negocial, se hard efectivo cuando se realice una condicion. La
transferencia de cuotas no se utiliza, necesariamente, para eludir la norma urbanistica,
sino para poder acceder al Registro y obtener un cierto grado de seguridad juridica,

en tanto se gestionan las autorizaciones correspondientes.

Aunque es deseable, y por eso estd asi en la ley, que toda urbanizacién cuente con
licencias y evaluaciones previas, la realidad de los paises latinoamericanos desborda
la planificacion central y ello se refleja en la legislacion. No hay prohibicidénexpresa
y las sanciones son, por decir lo menos, simbdlicas. El incumplimiento siempre serd
factible de ser subsanado a través de un procedimiento de “regularizacion”.
Lamentablemente no hay, desde el Estado, un intento serio de cambiar este modo de

hacer ciudad.

e Otros casos de posible fraude a la normativa urbanistica
En el Registro, recientemente se ha advertido un caso recurrente calificado como

fraude a la normativa urbanistica. Citamos el segundo precedente de observancia
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obligatoria aprobado en el 220° Pleno del Tribunal Registral, modalidad presencial,

realizada los dias 12 y 13 de diciembre de 2019:

TEMA: INDEPENDIZACION

SUMILLA:

IMPROCEDENCIA DE INDEPENDIZACION DE UN PREDIO RURAL
UBICADO EN ZONA NO CATASTRADA

No procede la inscripcién de la independizacion de un predio rural en zona no
catastrada, por falta de competencia del verificador catastral, cuando de la
partida vinculada o del titulo se aprecie que el bien se ubica dentro de drea
urbana o de area urbanizable, asi como cuando del disefio de las unidades
inmobiliarias resultantes se evidencie razonablemente el encubrimiento de una
parcelacion de terrenos rusticos o habilitacion urbana reguladas por la Ley N°
29090.

Criterio sustentado en la Resolucion N.° 2815-2018-SUNARP-TR-L del
23.11.18 y N° 725-2019-SUNARP-TR-T del 30.09.2019.

Este caso se trata de lotizaciones encubiertas en dreas rurales. Cuando la zona no se
encuentra catastrada, se habilita la intervencion de un profesional privado: el
verificador catastral, quien se encarga de elaborar toda la documentacién técnica
correspondiente. Lo que venia sucediendo es que el verificador declaraba
habilitaciones urbanas encubriéndolas bajo la figura de parcelacion de predios rurales.
En la realidad se trataba de urbanizaciones en las que, no sélo no se contaba con las
licencias administrativas necesarias, sino que se omite toda referencia a los aportes
reglamentarios a favor del Estado, pues éstos no se requieren para la parcelacion de

predios rurales.

Sin embargo, aunque la intencion del Tribunal Registral de evitar el fraude en estos
casos sea encomiable, generalmente el Registrador no podrd advertirlo, pues las
partidas y la data del Registro no se encuentran vinculada a los planes urbanos. Habra
algunos casos en los que se evidencie del contenido del propio titulo, pero en otros

(la mayoria) no.
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A esto debemos agregar que son las propias normas reglamentarias y la jurisprudencia
las que, en muchos otros casos, se muestra contradictoria. Por ejemplo, el Registrador
puede sospechar o intuir razonablemente que nos encontramos ante un caso de fraude
inmobiliario, sin embargo, para llegar al convencimiento de ello o descartarlo, debera
de solicitar “documentacion complementaria”, lo cual se encuentra autorizado segiin
el articulo 7 del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros
Publicos. Sin embargo, habida cuenta de la naturaleza administrativa del
procedimiento registral en el Perd, el interesado inmediatamente presentard la
siguiente objecion: el articulo 36.2 de la Ley 27444 -Ley del Procedimiento
Administrativo General- asi como el articulo 8 de la Ley 29060 — Ley del Silencio
Administrativo-, entre muchas otras normas sobre simplificacion administrativa,
seflalan que se encuentra prohibido que la administracién solicite requisitos
adicionales a los indicados en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos,
previamente aprobados por la institucion. Lamentablemente, sin mayor anlisis,
desde los 6rganos de gobierno de la Superintendencia de los Registros Publicos, se ha
seguido cerradamente este criterio, sanciondndose a los Registradores Publicos que
hacen requerimientos “adicionales”, cuando de lo que se trata es de dilucidar si dicho
pedido es razonable atendiendo al caso concreto o si, por el contrario, se trata de un

requerimiento arbitrario, en cuyo caso si corresponde una sancion.

El caso del expediente de declaracion de prescripcion adquisitiva de dominio como
documento suficiente para la independizacion de lotes urbanos, sin requerir
documentacién adicional, puede convertirse en una puerta abierta a un supuesto de
posible fraude inmobiliario. El Tribunal Registral ha aprobado en sesién
extraordinaria modalidad no presencial realizada el dia 04 de noviembre de 2014,

como acuerdo plenario aprobado en el CXXV Pleno lo siguiente:

1. PRESCRIPCION NOTARIAL DE UNA PORCION SIN EDIFICACION “Para
inscribir la independizacién de la parte prescrita no se requiere la autorizacidon

municipal de subdivision”.

Al respecto, la declaraciéon de propiedad no significa, en todos los casos, el
cumplimiento automatico de las normas urbanisticas que autorizan el fraccionamiento

de los predios. Este tema incluso ha sido materia de debate en la Corte Superior de
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Justicia de Junin, en cuyo Pleno Jurisdiccional Civil, Procesal Civil y de Familia del

afio 2018, se llega a la siguiente conclusion:

No se puede ordenar la inscripcién en los Registros Publicos de la sentencia
firme sobre prescripcion adquisitiva de dominio respecto del predio del proceso
que estd inscrito en otro de mayor extension, pues, el proceso de prescripcion
adquisitiva de dominio concluye con la sentencia declarativa de propiedad,
siendo la inscripcién de dicha sentencia un trdmite administrativo que debe de
iniciarlo el propietario declarado, siguiendo y observando los requisitos parala
independizacion que exijan los reglamentos respectivos; salvo que exista
argumentacion especial expuesta en la sentencia, No es posible que por mandato

judicial se soslaye requisitos y exigencias de indole administrativo- registral.

De lo que se concluye que, no en todos los casos, debe de eximirse de la presentacion
de las autorizaciones municipales correspondientes para los efectos de poder lograr la

independizacion del inmueble prescrito.

Finalmente, una malentendida jurisprudencia vinculante respecto a la calificacion de
los partes administrativos, a saber, el segundo Precedente de Observancia Obligatoria
aprobado en el XCIII PLENO del Tribunal Registral, en sesién extraordinaria
presencial realizada los dias 02 y 03 de agosto de 2012 y publicado en el diario oficial

“El Peruano” el 16 de agosto de 2012:

CALIFICACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

“En la calificacion de actos administrativos, el Registrador verificard la
competencia del funcionario, la formalidad de la decision administrativa, el
caricter inscribible del acto o derecho y la adecuacion del titulo con los
antecedentes registrales. No podra evaluar los fundamentos de hecho o de
derecho que ha tenido la Administraciéon para emitir el acto administrativo
y la regularidad interna del procedimiento administrativo en el cual se ha

dictado” (negrita agregada).
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Una cosa es que se no pueda evaluar los fundamentos de hecho o de derecho del acto
administrativo, y otra muy distinta es solicitar aclaraciones cuando el acto no contiene
fundamento alguno respecto de la contravencién, muchas veces evidente, de leyes y
normas de orden urbanistico. Si hasta en los mandatos judiciales, puede el Registrador
solicitar “aclaraciones” o “informacion complementaria” al Juez, conforme al segundo
parrafo del articulo 2011 del Cédigo Civil ;Cémo es posible que no puedasolicitarlas
en los casos de partes administrativos? Frente a las observaciones formuladas por los
registradores en estos casos, se suele refutar diciendo que “constituye un aspecto de

fondo” o que, es “responsabilidad de la Municipalidad”.

Correctamente entendido el precedente, serd correcto formular observaciones y
solicitar aclaraciones, cuando se evidencie la vulneracién de una norma expresa. En
materia urbanistica, por ejemplo, muchas veces se han inscrito como parcelaciones
de predios rusticos que en realidad constituyen habilitaciones urbanas. Hay que
decirlo, pues es nuestra realidad, muchos alcaldes y funcionarios publicos de las
municipalidades distritales y provinciales, asi como de gobiernos regionales, se
encuentran privados de su libertad por haber sido encontrados responsables de
diversos delitos vinculados al trafico de tierras y al fraude en aspectos referidos a la
organizacion territorial. Lamentablemente, a veces se cree que el Registro es una isla
normativa, olviddndose que también forma parte de un sistema de control de legalidad

estatal mucho méas amplio.

Otros temas vinculados al fraude en sede registral es el de la Jurisprudencia
contradictoria en materia de control de la legalidad urbanistica, asi como el desvalor
con el que se trata a la informacién proporcionada por otras entidades generadoras de
catastro con relacién a lo publicado en la partida registral, con el argumento de que
dicha informacién no se encuentra “legitimada”. El andlisis de estos casos excederia

largamente el presente trabajo.

2.1.1.6. Analisis de la copropiedad generada en el registro
a) Nocion de copropiedad
Al comenzar este trabajo sefialamos que, desde la doctrina tradicional romanista se

entiende la copropiedad como un sistema transitorio e ineficiente, no deseable; por lo
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tanto, llama poderosamente la atencion que se utilice masivamente esta figura legal

en el Registro.

La copropiedad es una especie de condominio o propiedad comun. “En la verdadera
comunidad, comunione pro indiviso,el derecho de cada comunero se extiende a toda
y cada una de las partes de la cosa comuin”. El derecho que comparten los titulares
puede estar referido al dominio, al usufructo, la servidumbre o la herencia. Cuando el
derecho es el dominio o propiedad, la indivisién o comunidad toma el nombre
especifico de copropiedad o condominio (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 2015,
p.81-82). Arata (2009) sefiala que la copropiedad es una forma de comunidad,
entendida ésta como un supuesto de titularidad conjunta del derecho de propiedad

sobre un mismo objeto que puede ser singular o universal.

Existen diferentes tipos de comunidad, como la matrimonial, la hereditaria, la
medianeria o la que se da sobre los bienes comunes como fundamento de un régimen
de propiedad exclusiva y comun. ;Por qué existe un régimen especial, distinto al de la
propiedad? A decir de Romero (1947) no todas las reglas del derecho de propiedad
serdn aplicadas a los condéminos, pues se tratan de situaciones juridicas diferentes;
pero no es sélo eso, la diferencia de tratamiento también obedece a razones de
eficiencia, pues la especial situacion requiere de distintas reglas que faciliten el
aprovechamiento econémico del bien y su intercambio, como las referidas a la gestion,
el uso, disfrute y disposicion del bien comiin, el derecho de retracto, derecho a las

mejoras, pacto de indivision, reglas sobre la particion, entre otros.

b) Formas de comunidad: la comunidad romana y la comunidad germana

La doctrina distingue dos tipos de comunidad, la romana y la germénica; la primera
responde a una concepcion individualista del mundo, en la que se considera que esta
situacién es “transitoria, incidental y antiecondmica”, mientras que la segunda
responde a una concepcion colectivista y constituye una forma idénea para conservar
bienes en una comunidad, esta situacion es deseable y ventajosa para determinados
fines econdémicos. Un ejemplo de comunidad romana seria la herencia, mientras que

del modelo germanico lo seria el régimen patrimonial de la sociedad conyugal.
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En la concepcion romana cada comunero es titular de una cuota o parte abstracta del
derecho, sobre el que tiene dominio pleno, pudiendo por lo tanto disponer, reivindicar,
gravar, o ser afectado impositivamente. Nadie tiene un derecho exclusivo sobre la
cosa, pues los derechos de los comuneros se encuentran entrelazados, limitados,
dependientes segln el esquema de organizacién y participacion que la legislacion
prevé. Puede decirse que, en la copropiedad, el derecho de propiedad se encuentra
“fragmentado” en cuotas ideales y que ésta es la medida de la participacion de los

comuneros sobre todo el bien.

No hay exclusion ni exclusividad sobre el bien, sino sobre la cuota. El cddigo civil
define a la copropiedad en el articulo 969 de la siguiente manera: “Hay copropiedad
cuando un bien pertenece por cuotas ideales a dos o mds personas”, optando
claramente por la forma de comunidad romana. En el articulo 970 se dice: “El
concurso de los copropietarios, tanto en los beneficios como en las cargas, estd en
proporcion a sus cuotas respectivas”’; es decir, la cuota es el término de referencia de
la participacion en los beneficios y cargas del bien. Arata (2009) hace notar que ésta
no es la unica funcién de la cuota, a saber, también sirve para cuantificar el poder de
voto de cada copropietario: segun el articulo 971 del codigo civil, se requiere de
unanimidad para disponer, gravar, arrendar, darlo en comodato o introducir
modificaciones en el bien, y mayoria absoluta para los casos de administracién
ordinaria. La cuota sirve ademas como objeto mediato de negocios de disposicion y
gravamen, esto es, es un bien negociable y como medida de la cuantia que
corresponde a cada copropietario luego de la extincién del régimen. “La construccién
individualista romana atribuye al sujeto aun dentro de lo comun, algo exclusivamente
suyo y es esa misma individualidad la que justifica su extincion” (p.44). Existe una
esfera de actuacion individual sobre la cuota y una esfera de actuacion colectiva sobre
el bien, en este ultimo caso se hace necesaria una estructura interna de organizacion

que regule la toma de decisiones, la participacidn, responsabilidades, entre otros.

¢) Fuentes de la copropiedad

(Coémo se origina la copropiedad? La doctrina sefiala que una comunidad puede tener
su causa en un hecho como la muerte del causante, la voluntad de las partes a través
de un contrato o por mandato de la ley. También puede tener su origen en la

prescripcion adquisitiva de dominio.
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En el caso que venimos analizando, la copropiedad se origina en la voluntad de las
partes, quienes transfieren cuotas haciendo referencia a la correspondiente parte
material del bien. Se crean dos relaciones juridicas: una de naturaleza real que seria
la referida a la transferencia de la alicuota y otra de caricter personal, esto es la
obligacion de transferir el lote, sujeto a condicién. Se dice que se trata de un contrato
sujeto a condicion suspensiva. En la medida que, la compraventa de bien futuro no es
un acto inscribible a tenor de lo regulado en el articulo 2019 del cédigo civil*y por
afectacion ademads del principio de especialidad o determinacién ', se realiza una
separacion absoluta de las relaciones juridicas y se califica inicamente la juridica real,
omitiéndose cualquier referencia a la relacion personal u obligatoria. En este capitulo
s6lo analizamos el régimen de copropiedad que se genera como producto de la

inscripcidn de la transferencia de la alicuota.

d) Copropiedad generada por la transferencia de cuotas

Hemos senalado que las partes al transferir cuotas constituyen formalmente un
régimen de copropiedad. Indican en los contratos que dicha situacién es “transitoria”,
en tanto se reconozca legalmente la existencia del lote. Esta indicacién nos informa
que la comunidad formada no es una proindiviso, pues en el titulo constitutivo se
sefala con claridad la parte material a la que se refiere la alicuota. Dicha parte material
es un pedazo de tierra plenamente identificado, existente por ser percibido por los
sentidos, aunque aun no reconocido juridicamente como lote “urbano”. Nos
encontramos ante una comunidad sui generis o tertium genus, muy similar a lo que
en doctrina se conoce como comunidad prodiviso, aunque sin correspondencia formal
en el registro, pues no se ha inscrito la primera etapa de la habilitacion urbana
(denominada “aprobacién de la habilitacion urbana en la Ley 29090) que reconoce la

existencia del proyecto de lotizacion.

Debemos hacer notar que, en una situacién en la que se inscribe previamente la

aprobacion de la habilitacidn urbana en la partida matriz, no se genera ningin

14 Lo cual es discutible pues el inciso 4 del articulo 2019 sefiala que son inscribibles “El cumplimiento
total o parcial de las condiciones de las cuales dependan los efectos de los actos o contratos
registrados”, 1o que implica la previa inscripcion del contrato sujeto a condicion.

15 Salvo los casos de previa o simultanea inscripcién de la Pre declaratoria de Fabrica o la aprobacién
de habilitacién urbana.
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problema en el registro, pues con este acto se publicita el proyecto de lotizacién y se
pre independizan los lotes. No hay necesidad de transferir cuotas ideales y generar
forzadamente- un régimen de copropiedad; no se afecta del principio deespecialidad
y el tratamiento que registralmente se da es el de la anotacién preventiva de
compraventa del lote. Considerando que se trata de un “proyecto” se acepta
comunmente que se trata de una compraventa de bien futuro. No nos encontramos en
este caso. El supuesto que estudiamos es uno en el que o no se ha inscrito la
aprobacién de habilitacién urbana, o pretende registrarse en acto posterior a la

inscripcién de numerosas transferencias de cuotas.

Deciamos que el registro hace esta separacion fuerte entre las dos relaciones juridicas
creadas y sOlo atiende la transferencia de las cuotas ideales. Se genera entonces un
régimen extenso y complejo de copropiedad, en muchos casos con decenas o cientos
de “copropietarios”, lo cuales son titulares de “todo” el predio matriz, quienes sélo
pueden disponer de su cuota. En teoria el predio matriz debe de administrarse
conjuntamente, se deben repartir los frutos, cada copropietario podria usar todo el
bien, pueden transferirlo por unanimidad. En cuanto a la cuota los copropietarios
tienen derecho de preferencia, de retracto, pueden transferirlas, gravarlas o ser
embargadas (en estos dos ultimos casos en ultima instancia, se estd afectando todoel

predio en tanto no exista particion).

En este escenario nos preguntarnos si en verdad nos encontramos ante un tipico
régimen de copropiedad. Si decimos, como ya hemos adelantado, que se trata de
negocios juridicos indirectos, la copropiedad creada tendria un carécter transitorio y
meramente instrumental. No se trata de una comunidad pro indiviso, sino de una sui
generis o tertium genus, en el que la asignacion de la cuota tiene una correspondencia
directa con una parte fisica del predio matriz y asi debe ser publicitado, no sélo para
proteger adecuadamente los derechos adquiridos, sino también a los contratos que
sobre la base de éstos se generen. El Registro, sin embargo, se viene publicitando

como definitiva una situacién juridica que, se sabe, no lo es.

e) Caracteristicas de la copropiedad
Las caracteristicas de la copropiedad son aquellas que la identifican como tal y que la

diferencian de otras situaciones juridicas. Segin Arata (2009) son las siguientes:
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1. Pluralidad de sujetos
Unidad de objeto

Ausencia de parte material

> »

Asignacion de cuotas ideales

En cuanto a la pluralidad de sujetos y la asignacion de cuotas ideales convenimos que
son elementos formales que se encuentran en todos los contratos que analizamos, por
lo que no existe mayor discusion al respecto. Es en cuanto a la unidad del objeto y a

la ausencia de parte material que encontramos objeciones.

No negamos que puedan celebrarse contratos de transferencias de alicuotas en las que,
de inicio, se establezca la correspondencia con partes materiales sujetas a adjudicacién
futura; es méds, es muy usual que en el registro se presenten e inscriban numerosos
casos de proyectos de “autoconstruccion” de edificios bajo esta modalidad. En estos
casos, también se usa instrumentalmente el régimen de copropiedad (negocio juridico
indirecto) y las inscripciones se hacen sin hacer referencia al llamado pacto de divisién
futura. Consideramos que, dada la instrumentalidad del negocio real, debe publicitarse
también el acuerdo obligacional que permita la mutacién juridica del derecho, sin
perjuicio de que, en estos casos, desde nuestro punto de vista, claramente nos
encontramos ante bienes futuros (los departamentos). Situacion distinta de la que

venimos analizando.

Noétese que, en estos casos, la adjudicaciéon no requerird de nuevos y ulteriores
acuerdos, pues si se han ubicado, descrito adecuadamente las partes materiales y
realizado la valorizacion correspondiente, luego de inscrita la declaratoria de fabrica,
podré realizarse con base al mismo titulo, en tanto la voluntad de la correspondencia
de la cuota con la parte material ya se ha manifestado. Arias-Schreiber (1996) al
analizar la compraventa de bien futuro sefala: “...es valor entendido que para que el
contrato sea valido serd indispensable que su determinacion sea posible sin que se
requiera un nuevo acuerdo, pues en esta hip6tesis la obligacion de prestacion de dar
careceria de objeto...” (p. 42). En el mismo sentido Rubino, al tratar el negocio
indirecto sefiala como nota caracteristica que no es necesario un nuevo acuerdo para

dar efectos al negocio.
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Lo mismo sucede con las permutas de bienes futuros conforme a lo dispuesto por el
ultimo parrafo del articulo 103° del Reglamento de Inscripciones del Registro de
Predios, y la interpretaciéon del Tribunal Registral (véase Resolucion N°160-2005-
SUNARP-TR-L) En este caso, efectivamente, hay una unidad de objeto: el terreno, y
ausencia de parte material, pues el edificio ain no existe. Si en estos casos, en los que
seglin la opinién mayoritaria se trata de bienes futuros, no se exige un nuevo titulo
para la transferencia efectiva de propiedad, con mayor razén no deberia exigirse un
nuevo titulo, para el caso de la transferencia definitiva de lotes en proyecto como base

a un terreno matriz.

El reconocimiento legal del lote se da con la aprobacion de la habilitacion urbana, que
comprende a su vez la lotizacién o delimitaciéon de los lotes pasibles de ser
transferidos a privados, asi como de las vias y otras dreas publicas (aportes
reglamentarios al Estado para educacién, Serpar y servicios complementarios).
Aunque se trata de un proyecto, no es posible sostener que la copropiedad se extiende
a todo el predio matriz, pues existen dreas “afectadas” por estar destinadas a ser bienes
publicos. Si bien, no existe declaracion de la autoridad municipal que declare que
determinadas dreas serdn consideradas bienes de uso o servicio publico, sino
solamente acuerdos privados; no obstante, al indicarse que se encuentra dentro de una
lotizacién o urbanizacidn, es posible presumir razonablemente que existen dreas

destinadas al uso y dominio publicos.

Este detalle revela ya una singularidad en el caso. Un lote ubicado en una
urbanizacion no reconocida legalmente atin (informal), debe respetar el planeamiento
integral de la zona, asi como la cesion de dreas para vias y de aportes reglamentarios;

la cuota ideal por tanto no puede referirse a estas areas.

En este punto, no intentamos decir que puede o debe de inscribirse la transferencia
del lote, pues es evidente que se afecta el principio de especialidad o determinacién
registral del objeto, sino que, desde ya, debe de cuestionarse si la voluntad de las
partes es constituir un régimen de copropiedad pro indiviso “con unidad de objeto”.
Esta situacion sui generis amerita una respuesta distinta del ordenamiento juridico,

que pasa por publicitar la relacién personal en el asiento de transferencia de la cuota
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ideal o en asiento aparte (carga), habida cuenta que nos encontramos ante la

celebracién masiva de negocios juridicos indirectos.

En cuanto a la ausencia de parte material, decimos que si existe el espacio fisico de
terreno asignado a la cuota y que éste es delimitado con claridad en el contrato. Lo
que no existe es el acto administrativo de reconocimiento formal de la porcién de
tierra como lote transferible por parte de la autoridad municipal; por tanto, desde el
punto de vista contractual tampoco es correcto afirmar que hay ausencia de parte
material. Una de las caracteristicas de la copropiedad es la abstraccion de la cuota, es
decir, la imposibilidad de determinar la parte material que le corresponde y esta
situacion no se da en el presente caso. Ahora bien, todo lo que se ha manifestado es
desde un punto de vista formal, es decir producto del estudio documental de los titulos
y de las partidas registrales. Pero el papel no es necesariamente la realidad. Si
visualizamos las areas donde se ubican los terrenos matrices lotizados informalmente,
a través de Google Maps o de Google Earth, vemos con toda claridad que la unidad

del objeto caracteristica tipica del régimen, no existe.

Puede objetarse que reconocer estas situaciones en el Registro genera un incentivo
para que los propietarios de predios matrices no cumplan con su deber de habilitar
formalmente sus lotizaciones; sin embargo, ello no es necesariamente asi, pues de lo
que se trata es de dar, en sede registral, un tratamiento legal acorde con la naturaleza
de los actos celebrados. Se trata en buena cuenta de que el Registro refleje la realidad
y no que cree una artificial, en la que los derechos inscritos devienen en inseguros y
costosos, pues hay una evidente contracciéon del capital inmobiliario. De alli la
necesidad de replantear el tratamiento legal que se viene dando. Los cambios en la

legislacion urbana y los controles en sede municipal son también importantes.

f) Copropiedad y derecho de retracto

En el derecho romano el retracto paso desapercibido, pudiendo considerarlo incluso
de inexistente, dada la concepcion absoluta del derecho de propiedad, en el que los
propietarios podian comerciar libremente sus bienes. Arias-Schreiber (1996) en sus
comentarios al Cédigo Civil Peruano, afirma que etimoldgicamente significa retorno
del tracto, retorno de la tradicion o movimiento, consistiendo asi en “la facultad que

la ley otorga a determinadas personas para evitar la transferencia de un bien y
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permitirle la subrogacion, bajo las mismas condiciones pactadas entre el comprador
y el vendedor” (p.139). La subrogacion de la posicion puede darse también en la
dacién en pago, debido a una preferencia que otorga la ley a ciertas personas que
cumplan con requisitos previamente establecidos. No cabe hablar de una rescision,
resolucién o anulacién del contrato, pues este es perfectamente vdlido y eficaz, més
el retrayente se posiciona en idéntico lugar que el comprador y en vez de él. De la

Puente y Lavalle (1998) citando a Manresa afirma:

Un derecho que tiende a convertir en verdadero adquirente a aquél a quien el
retracto le corresponde. Salvo en lo que se refiere a la diferencia de persona, no
trata de introducir alteracion ninguna en las condiciones estipuladas; la voluntad
del que retrae carece de eficacia juridica para influir en las condiciones de la
adquisicion; estas condiciones estdn ya fijadas por el comprador y el vendedor;
al retrayente toca respetarlas y cumplirlas en lo que le afecta; con vista de ellas
determinaré si hace o no uso del retracto; y si a ello se decide, ya sabe que el
pacto estd hecho y que es una ley a la cual tiene que someterse. En esta linea el
Cddigo Civil en el articulo 1592° sefala:

El derecho de retracto es el que la ley otorga a determinadas personas para
subrogarse en el lugar del comprador y en todas las estipulaciones del contrato
de compraventa. El retrayente debe reembolsar al adquiriente el precio, los
tributos y gastos pagados por éste y, en su caso, los intereses pactados. Es

improcedente el retracto en las ventas hechas por remate publico.

El c6digo realiza la salvedad del caso del remate publico, buscando brindar seguridad
a las transferencias efectuadas por ejecucion. El plazo previsto para el ejercicio del
derecho de retracto es de 30 dias a partir de la comunicacién de fecha cierta que se le
efectuard a la persona con derecho a este o en caso de no contar con domicilio no
conocido o conocible, se utilizard la publicacion del diario encargado de avisos
judiciales del lugar donde se sitda el bien. Dicha regla encuentra su excepcion en caso
de que a quien corresponda el derecho, haya tomado conocimiento de la transferencia

por un medio distinto'¢. Ello ha sido regulado asi en razén que no se puede otorgar un

16 Articulo 1596.- El derecho de retracto debe ejercerse dentro del plazo de treinta dias contados a
partir de la comunicacién de fecha cierta a la persona que goza de este derecho. Cuando su domicilio
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plazo amplio para su ejercicio, pues es limitativo del derecho de propiedad de las
personas y de la libre contratacion. De otorgarse plazos indefinidos o amplios, se
mantendria una incertidumbre juridica no justificada para un funcionamiento

eficiente del derecho de propiedad.

El cédigo Civil establece, en los articulos 1599° y 1600°, a quienes corresponde este

derecho y en qué orden, en caso de concurrencia de dos o mas sujetos. Asi tenemos:

Articulo 1599 °. - tienen derecho de retracto:

2.- El copropietario, en la venta a tercero de las porciones indivisas.

3.- El litigante, en caso de venta por el contrario del bien que se esté discutiendo
judicialmente.

4.- El propietario, en la venta del usufructo y a la inversa.

5.- El propietario del suelo y el superficiario, en la venta de sus respectivos
derechos.

6.- Los propietarios de predios urbanos divididos materialmente en partes, que
no puedan ejercitar sus derechos de propietarios sin someter las demds partes
del bien a servidumbres o a servicios que disminuyan su valor.

7.- El propietario de la tierra colindante, cuando se trate de la venta de una finca
ristica cuya cabida no exceda de la unidad agricola o ganadera minima

respectiva, o cuando aquélla y ésta reunidas no excedan de dicha unidad”

Nos centramos en el derecho del copropietario en la venta a tercero de las porciones
indivisas. El retracto en este caso tiene fundamento en el ya comentado sentido
antieconémico e ineficiente de la copropiedad. Asi lo hace notar De la Puente y

Lavalle (1996) quien citando a Serrano afirma:

Los avisos judiciales y en otro de mayor circulacién de la localidad, por tres
veces con intervalo de cinco dias entre cada aviso. En este caso, el plazo se
cuenta desde el dia siguiente al de la ultima publicacién Articulo 1597.- Si el

retrayente conoce la transferencia por cualquier medio distinto del indicado en

no sea conocido ni conocible, puede hacerse la comunicacién mediante publicaciones en el diario
encargado de
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el articulo 1596, el plazo se cuenta a partir de la fecha de tal conocimiento. Para
este caso, la presuncidn contenida en el articulo 2012 s6lo es oponible después
de un afio de la inscripcidn de la transferencia.

El estado de copropiedad es abonadisimo para producir consecuencias funestas
en lo econdmico, en lo juridico y aun en lo moral. Es propio de él la
coadministracién, y cuando varias personas administran una cosa, el
rendimiento de ésta no llega generalmente a donde llegaria si el administrador
fuese unico (...) No pocas veces es dafiosa a la moral, pues por causa de la
copropiedad menudean las ocasiones de choque, las rencillas, los conflictos, las
luchas, hay vencedores y vencidos, satisfechos aquéllos, humillados éstos,
arrogantes y despectivos los unos, envidiosos los otros. De ahi que el interés

publico recomiende instituciones como la del retracto de comuneros...” (p.136).

Sin embargo, sin negar el carécter ineficiente de la copropiedad, cabe decir que el
retracto es una figura ineficiente para todos, menos para el retrayente. Aunque su
objetivo sea consolidar la propiedad para una administracion econdmicamente mas
adecuada, lo cierto es que se plantea como una restriccion a un trafico econdémico

fluido. Esta es la opinién de Arata (2009) quien sefiala:

Respecto del vendedor es facil imaginar que la sola posibilidad de que alguno
de los copropietarios pueda retraer la parte alicuota (...) implicaria
necesariamente que el nimero de potenciales compradores se reduzca
significativamente. (...) Por otro lado también se afecta al comprador original
porque si bien el legislador establece que el retrayente le reembolse, el precio,
los tributos y los gastos pagados, olvida tener en cuenta que si se llegé a celebrar
un contrato entre las partes es porque ambas entendieron que estaban ganando
con la transaccion (...) a X no le interesa que le devuelvan su dinero sino
quedarse con el bien (...). También se perjudica a terceras personas por cuanto
segin el articulo 1601 del CC, cuando ocurren dos o mas enajenaciones el
retracto se referird a la primera enajenacion y las demds quedaran sin efecto de
forma tal que el ultimo adquirente “no solo perdera el bien (que es lo que le
interesa al comprador)” sino ademas el costo de oportunidad del dinero, al
haberlo invertido en una actividad que no le genero ventaja alguna teniendo

otras alternativas posibles...” A lo que agrega que es pernicioso para la
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sociedad en su organizacién econdmica al tener el caricter de irrenunciable (p.

95-97).

Ahora bien, respecto del derecho de retracto y sus efectos en el caso materia de estudio
advertimos que en el Registro se viene generando un régimen de copropiedad sobre
terrenos matrices con numerosos titulares, a los que, en estricta aplicacion del Cédigo
Civil, les corresponderia legalmente la potestad de retraer y subrogarse en las ventas
que pueda realizar cualquiera de los copropietarios, incluso al propio promotor de la

habilitacién pendiente.

Sin embargo, en la practica ;realmente les corresponde este derecho? Creemos que
no, pues sostenemos que las compraventas celebradas se han configurado como un
negocio juridico indirecto, es decir, corresponden a una finalidad econémica distinta,
que no es la de configurar un tipico régimen copropiedad, sino adquirir de forma
exclusiva la propiedad de un lote determinado de terreno, intenciéon que fluye
expresamente de los contratos. Siendo el negocio medio, uno de cardcter meramente
instrumental y con referencia a una parte especifica del bien (y no a otra) no es posible
hablar de consolidacién de la propiedad para un aprovechamiento econémico mas

eficiente del bien.

Los cotitulares ejercen el derecho, en la practica, en calidad de propiedad exclusiva,
como es fdcilmente apreciable en la realidad social sobre las que efectuamos el
estudio. Ello se ve reforzado por el hecho que no conocemos de casos en los que se
haya solicitado la inscripcion de derechos de retracto en partidas matrices como las
que analizamos, pues queda claro entre los contratantes, que la transferencia se hace
con miras a la adquisicion final del lote de terreno y no sobre una cuota ideal, y que
esta figura Unicamente se utiliza como un medio para poder acceder al Registro y
obtener algiin nivel de seguridad juridica, en tanto se obtiene la autorizacion
administrativa correspondiente. La intencién entonces no es obtener una alicuota de
todo el inmueble matriz, sino una cuota que representa una parte especifica de ésta.
La posibilidad de consolidar la administracion o la propiedad de todo el inmueble no
es consustancial a la naturaleza de este tipo de contratos, pues como venimos

sefalando no existe la unidad del objeto, caracteristico de la copropiedad ordinaria.
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Desconocer esto constituye mds bien un incentivo para que personas inescrupulosas
y mafias, abusen del sentido de la ley causando perjuicio no sélo a los propietarios de

los demas lotes, sino a los terceros contratantes.

g Division y particion

El modo tipico de la extincién de la copropiedad ordinaria es la Particion, que es la
facultad que tienen los condéminos para instar la extincion del estado de indivision
del bien comun. Se dice que esta facultad es inherente al derecho de copropiedad y
que su ejercicio no requiere de justificacion, més all4 de la sola voluntad de cualquier
condomino. Laaccion de particion es imprescriptible. El articulo 983 del Codigo Civil

lo define de la siguiente manera:

Articulo 983°.- Por la particiéon permutan los copropietarios, cediendo cada
uno el derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a cambio

del derecho que le ceden en los que se le adjudican.

La naturaleza juridica de la particién entonces es traslativa, pues se transfieren,
reciprocamente, los derechos individuales sobre las partes materiales que no se

adjudican, a modo de permuta. Planiol, citado por Romero (1946) observa que:

Lo que se divide no es la cosa sino el derecho. Los condéminos no ejercen el
dominio sobre una parte material del bien, pero si sobre su cuota, lo que deriva
en dos relaciones juridicas: el derecho de los duefios sobre la cosa y la

situacion juridica de cada condémino frente a los otros.

Comutnmente ocurre que la Divisién y Particién es un acto juridico posterior a la
configuracion del régimen de copropiedad, el cual, si es voluntario, debe ser otorgado
por todos los titulares de las cuotas. Sin embargo, en nuestro caso, la copropiedad
generada en el registro, como consecuencia de la transferencia de cuotas ideales en
habilitaciones urbanas informales, no es una de tipo pro indiviso, sino una sui generis
o tertium genus, esto es, desde su origen se ha previsto el dominio exclusivo de partes
materiales del predio, ya que el estado formal de “copropiedad” se constituye s6lo
como un estado previo y provisorio, con la finalidad de alcanzar la especial proteccion

que el Registro brinda a los derechos de propiedad. El caso mds bien puede acercarse
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a lo que la doctrina describe como comunidad prodiviso, que no es considerada como
una verdadera comunidad, puesto que no hay un objeto comin sino objetos
independientes, lo cual ocurre en el presente caso, con el agregado de que no existe,

ni remotamente, vocacion de permanencia del estado formal de comunidad.

La copropiedad ademads no nace a través de un tnico acto fundacional, sino que se
forma a través de diversos actos voluntarios en el tiempo en los que se indica que la
alicuota representa un determinado lote, en una cldusula que denominan de “efectos

obligacionales”.

Si se sigue la interpretacion mayoritaria de los operadores notariales y registrales, en
el sentido de que nos encontramos ante cldusulas de particion futura, deberia aceptarse
también que no se requiere un posterior titulo de divisién y particion, pues asi estd
expresamente regulado para el caso de la transferencia por permuta, en el dltimo
parrafo del articulo 103 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, que

textualmente sefiala:

En los casos en que todo o parte de la contraprestacion por la adjudicacion de
un bien presente esté constituido por la obligacion de transferir en permuta
bienes inmuebles futuros, una vez acreditada en el Registro la existencia de
dichos bienes, el adquirente de los mismos podra solicitar la inscripcion de
su propiedad por el s6lo mérito al titulo archivado correspondiente (negrita

agregada).

Una vez inscrita la habilitacion urbana entonces, en aplicacion de las citadas reglas
de la permuta contenidas en el articulo 983 del Cédigo Civil, asi como en el 103 del
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, debe de procederse con la
particién y adjudicacién de los lotes, por el mérito de los titulos archivados
correspondientes; sin embargo, las instancias registrales requieren nuevo titulo

otorgado por todos los condéminos.

En este trabajo venimos sosteniendo que,al tratarse un negocio juridico indirecto, no
es posible separar radicalmente los negocios medio y final, por lo tanto, lo que

corresponde, una vez inscrita la habilitacion urbana (condicién), es realizar la
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mutacion juridica de la cuota por el lote, en mérito a los titulos archivados. No se trata
de un supuesto de divisién y particion, en el sentido ordinario de la figura previsto en
el articulo 992 del Cédigo Civil que es aplicable a las comunidades proindiviso, por
lo tanto, la figura no es técnicamente aplicable, mds alin cuando en toda habilitacién
urbana existen dreas del predio matriz que se encuentra afectada a aportes
reglamentarios, en cuyo caso, ninguno de los condéminos puede adjudicarselos. No
hay una posible permuta ni transferencia reciproca de cuotas en estos casos, sino la
afectacion a favor de un tercero, que es el Estado. En este sentido también resulta

impropio hablar de una particién convencional.

Otro punto importante es el siguiente: caracteristica de la particion es que, si se
hubiesen constituido gravdmenes sobre las cuotas ideales de uno o mds copropietarios,
éstos se mantendrdn independientemente de la parte material adjudicada.
Graficamente en el caso: si se hipoteca una cuota ideal representativa de un lote
especifico, cuando se realice la particion, el gravamen afectara a todos los lotes de la
urbanizacidn, sin perjuicio de lo que se haya indicado en el titulo constitutivo. Lo
mismo sucede con cualquier otra carga o gravamen. Consecuencia de la interpretacién
que venimos sosteniendo es que, al tratarse de negocios indirectos, debe entenderse
como gravado, unicamente el lote representativo de la cuota y no otro. La copropiedad
instrumental publicitada en el registro, conjuntamente publicitada con la
correspondencia con el lote en el asiento de inscripcion, hace que, una vez obtenida e
inscrita la habilitacion urbana no se requiera de un nuevo titulo de particion, sino que
se dé la mutacién juridica de la cuota por la adjudicacion del lote con base al mismo

titulo, habida cuenta de haberse realizado la condicién.

h) Prescripcion adquisitiva de dominio entre copropietarios

Este es un tema muy discutido en doctrina, donde no hay consenso. Algunos son
partidarios de la posibilidad de adquirir por prescripcion todo o parte del bien comun
y otros no. Pero, como sefiala Thering (2001) “...las instituciones humanas, al lado de
las ventajas que proponen, implican también a menudo inconvenientes y desventajas
que se deben sufrir si se quieren aprovechar sus beneficios” Y més adelante: “El valor
practico de una instituciéon no estd determinado por la circunstancia de que no

representa mas que ventajas, sino por el equilibrio entre las ventajas y las desventajas,
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y en la preponderancia de las primeras” (p. 63). Analicemos desde esta perspectiva lo

establecido en el articulo 985 del Cédigo Civil:

Imprescriptibilidad de la acciéon de particion

Articulo 985°.- La accién de particién es imprescriptible y ninguno de los
copropietarios ni sus sucesores pueden adquirir por prescripcion los bienes
comunes.

Se dice como fundamento que los copropietarios nunca poseen a nombre
particular sino a nombre de todos; que son coposeedores del mismo grado y que
permitir la prescripcion entre copropietarios harfa ilusoria la regla de
imprescriptibilidad de la accion de particién. De otro lado, de la lectura literal de
la norma se desprende que no seria posible adquirir por prescripcion todo o parte
del bien comiin, ya sea que se posea “de hecho” o en mérito a un “acuerdo
previo”, pues no podriamos distinguir ahi donde la ley no lo hace. No obstante,

la lectura del citado articulo 985 debe realizarse sistematicamente con el 974.

Derecho de uso del bien comiin

Articulo 974°.- Cada copropietario tiene derecho a servirse del bien comiin,
siempre que no altere su destino ni perjudique el interés de los demads.

El derecho de usar el bien comin corresponde a cada copropietario. En caso de
desavenencia el juez regularé el uso, observandose las reglas procesales sobre

administracion judicial de bienes comunes.

Por tanto, el uso particular que no altera el destino del bien, ni perjudica a los demds
condéminos no sélo es licito, sino que, desde nuestro punto de vista, es apto para
poder adquirir por prescripcion adquisitiva de dominio. Es justamente esta situacion
la que se da cuando la copropiedad se ha pactado de manera transitoria e instrumental,
por lo que no nos encontramos dentro del supuesto de impedimento previsto en el

articulo 985° del cédigo civil.

Arata (2009) en relacidon con este tema sefala "... es imposible pretender tomar
decisiones bajo los pardmetros de la copropiedad ya que los costos del saneamiento,
en algunos casos pueden superar el valor de la propiedad, por lo que debe aplicarse

el "principio de primacia de la realidad" conforme al cual (...) lo que el derecho debe
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reconocer es lo socialmente tangible, que no es otra cosa que las titularidades
individuales que en la prictica se ejercen y reconocen" (p. 229-230). Cita las
legislaciones espanola y chilena en las que no se prevé la imprescriptibilidad
adquisitiva entre copropietarios y donde "la doctrina y jurisprudencia de dichos paises
dan cuenta de la existencia de posiciones encontradas..." (p.228). Concluye
sugiriendo la posibilidad del saneamiento a través de la prescripcién adquisitiva de

dominio.

Efectivamente, concordamos con esta posicion. Agregamos que el fundamento se
encuentra en que la copropiedad, en nuestro caso, es producto de un negocio juridico
indirecto, en el que el uso exclusivo de una parte material del bien “comun” ha sido
pactado previamente, por lo que no es posible sostener que se perjudique a los demds
copropietarios, cuando todos asumieron anticipadamente que su cuota se reflejaba en
un lote o espacio fisico determinado. Nos alejamos de la tesis del profesor Arata
cuando afirma que la prohibicion del articulo 985 leida juntamente con el articulo 974,
se refiere no solo a los casos en que de hecho o en virtud de un acuerdo incluso se
posea con exclusion del resto de condéminos ya sea sobre parte o todo el bien comiin,
pues la lectura sistemdtica de ambos articulos nos lleva justamente a la interpretacién

contraria.

Ahora bien, en esta linea, si se sostiene que es posible prescribir el lote pactado
inicialmente, ello conlleva a concluir que no se es copropietario de los demds lotes,
pues nunca hubo interés ni vinculo hacia ellos. Esta es la conclusion l6gica luego de
la aprobacion de la habilitacion urbana o de su regularizaciéon. La eventual
prescripciéon debe por tanto llevar aparejado la renuncia a cualquier pretension
respecto de los demés lotes; esto acorde con lo que Arata denomina “principio de
primacia de la realidad” en materia civil, y que nosotros preferimos sefialar como
consecuencia natural de la voluntad formalmente manifestada por las partes, en un

negocio juridico indirecto, luego de realizada la condicidn.

Ihering sostenia que la posesion es una posicidon avanzada de propiedad, que no es
protegida sino mirando a la propiedad misma. Lausucapién o prescripcién adquisitiva
de dominio tiene su fundamento en la seguridad juridica: evita lo que los glosadores

denominaban la “prueba diabolica” y en términos de Josserand citado por
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Romero (1950) “mas que un modo de adquirir es un modo de consolidar la propiedad
(p-158). El caso presentado nos lleva a cuestionar la conveniencia de mantener la
actual regulacion de algunas instituciones del derecho civil, como la copropiedad y la
prescripcién adquisitiva de dominio, cuando éstas representan claramente una
desventaja en la posicion juridica y econémica de las partes. El Registro, reducidor
de costos de transaccion por excelencia, en la practica estd haciendo todo lo contrario.
Proponemos por tanto una modificacion legislativa en el sentido que la prohibicién
prevista en el articulo 985 citado, no sea aplicable en los casos de copropiedad
generada por negocios juridicos indirectos pues no se pretende constituir una
comunidad proindiviso, y por lo tanto pueda habilitarse de la prescripcion adquisitiva
de dominio de los lotes, como mecanismo de saneamiento de estas situaciones.
También debera de modificarse el articulo 992 para incorporar una nueva forma de

extincion de la copropiedad.

Finalmente, el parte notarial o judicial que se presente al Registro (luego de realizada
la condicién) deberd de registrarse sin mayores inconvenientes, teniendo en cuenta
que en el CXIV Pleno del Tribunal Registral aprobado en sesidon extraordinaria
modalidad no presencial realizada el dia 06 de noviembre de 2013 se ha aprobado el

siguiente acuerdo plenario:

Calificacion de prescripcion adquisitiva notarial
"No es materia de calificacion la aplicacion del articulo 985 del Codigo Civil
en los procedimientos de prescripcion adquisitiva notarial, ya que ello

constituye la motivacion o el fondo de la declaracién notarial".

Si bien, para la adopcion del acuerdo no se han analizado los casos que venimos
estudiando, el acuerdo ha sido planteado de tal manera que no hace ningtin distingo a

los casos que pudieran aplicarse.

212 Estudio de las instituciones de derecho urbanistico vinculadas a la

transferencia de cuotas ideales

2.1.2.1. Sobre el derecho urbanistico

Carceller (1989) define el derecho urbanistico de la siguiente forma:
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Es el conjunto de reglas a través de las cuales la administracion, en nombre de
la utilidad publica, y los titulares del derecho de propiedad en nombre de la
defensa de los intereses privados, deben coordinar sus posiciones y sus

respectivas acciones con vistas a la ordenacion del territorio” (p. 22).

A este concepto, bastante ilustrativo respecto de los intereses que se pretenden
proteger y/o regular a través de las normas del Derecho Urbanistico, no obstante, es
necesario agregar algunas acotaciones. Por ejemplo, que en una ciudad existen
muchas mas “posiciones juridicas” que las de propietario-administrado 'y

administracion; sobre todo, en las modernas, donde hay alta densidad de poblacion.

En esta convivencia -interaccion- se proporcionan bienes y servicios que mejoran la
vida de los ciudadanos, pero también se generan efectos negativos. En general “Lo
que los economistas denominan «efectos de vecindad», es decir, aquellas
repercusiones que provocan sobre el patrimonio de terceros los actos que determinado
duefio realiza en el suyo...” (Hayek, 2019, p. 447). Es lo que, desde la terminologia
del analisis econdmico del derecho se denomina “externalidades”, es decir, los efectos
hacia terceros que no participan en la relacion contractual o administrativa, y que

pueden ser positivos 0 negativos, segin se les genere algtin beneficio o perjuicio.

Es en este contexto, en el que se establece la necesidad de diferenciar diversos
estatutos de propiedad, categoria que la doctrina ha consolidado, y que constituyen
una técnica para armonizar los intereses de los ciudadanos. Un célculo que permite
“delimitar” los derechos de propiedad, a fin de menguar los efectos negativos de un

aprovechamiento no responsable. En términos de Hayek (2019)

En realidad, acontece que el uso de cada parcela ubicada en las ciudades
depende en cierta medida del actuar de quienes residen en sus inmediaciones
y, en parte también de los servicios publicos que la propia colectividad facilita
y sin los cuales la utilizacion préctica de los inmuebles propiedad de cada

vecino, apenas si seria posible.
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Afade el mismo autor que una de las soluciones se darfa a través del planeamiento
realizado por autoridades investidas de poder coactivo y en ausencia de ella,
aparecerian otras instituciones capaces de establecer una adecuada delimitacién (p.

447).

Ahora bien, el contenido del derecho de propiedad no ha sido el mismo siempre (como
no lo ha sido tampoco el propio concepto de propiedad). El uso natural del suelo en
una sociedad agricola y ganadera serd el cultivo o las tierras de pastoreo; en una
ciudad lo serd la edificacion y, probablemente también, la habilitacién para su uso
urbano. Lo que nos lleva a concluir que los “estatutos de propiedad” son un concepto
también cambiante (evoluciona, si se quiere) conforme lo requiere la satisfaccion de

las necesidades de sus titulares en su interaccion.

La legislacion espaiiola, en el Real Decreto Legislativo 7/2015 de 30 de octubre (por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana, en
cuanto a actuacién urbanistica), diferencia el Estatuto Basico del Ciudadano, el
Estatuto bédsico de la iniciativa y la participacion en la actividad urbanistica y el
Estatuto juridico de la propiedad del suelo. Esto quiere decir que se reconocen
diferentes estatutos subjetivos bdsicos, que van mds alli de las categorias de

propietario y administracién, como tradicionalmente se entiende.

En nuestro ordenamiento, la Ley 29090, Ley de Regulacién de Habilitaciones Urbanas
y Edificaciones, se limita a establecer cudles son los actores en los procesos de
urbanizacion y edificacion, sus derechos y responsabilidades. Asi, en el articulo 4 se
considera al Promotor Inmobiliario o Habilitador Urbano, a los Propietarios,
Profesional Responsable del proyecto, Responsables de la Habilitacion Urbana y/o
Edificacién, Comisioén Técnica, Revisores Urbanos, Delegados Ad-Hoc, Delegados
de Servicios Publicos, Municipalidades, Ministerio de Vivienda, Construccién y
Saneamiento y el Registrador Pubico. En la misma linea, el Reglamento Nacional de
Edificaciones Norma G030, articulos 1 al 55 sefiala los derechos yresponsabilidades
de los actores en los procesos de construccion. No se utiliza el concepto de estatutos
de propiedad en las normas urbanisticas nacionales (que ciertamente consideramos
util para delimitar los &mbitos de actuacion del Estado, de los propietarios y de los

promotores inmobiliarios e incluso de los terceros que pudieran ser afectados en el



74

proceso). Sin embargo, aunque con una sistematica distinta, hay algunas referencias
con otras denominaciones, como por ejemplo la prevista en el articulo 88 del D.S
N°022-2016-VIVIENDA, Reglamento de Acondicionamiento Territorial vy
Desarrollo Sostenible, sobre las Limitaciones legales al uso del suelo, subsuelo y
sobresuelo urbano y la del articulo 110 sobre la clasificacion de las zonas de uso del

suelo, subsuelo y sobresuelo.

También pueden distinguirse configuraciones legales especificas atendiendo al tipo
de bien inmueble: predio rural, rdstico, urbano, predio considerado patrimonio
cultural, drea natural protegida, de alto riesgo etc. O, al uso especifico de los predios
establecido en los planes: residencial, vivienda, taller, comercial, industrial,
recreacional, etc. Y dentro de éstos, subtipos como residencial de alta, media y baja
densidad; gran industria, industria liviana y elemental; comercio especializado,
intensivo, zonal y vecinal, etc. (Véase articulo 101 del D.S. N° 022-2016-
VIVIENDA).

Podemos decir entonces, como sostiene Galvis (2014), que el Derecho Urbanistico
estd compuesto por aquellas normas que buscan armonizar los intereses de los
diversos actores en el proceso de urbanizacién y organizacion del territorio,
planeando y ordenando el suelo, distribuyendo equitativamente las cargas y los
beneficios, limitando la propiedad, y, en su caso, haciendo prevalecer el interés

general.

2.1.2.2. Estatutos y funcion social de la propiedad

A principios del siglo XX en la doctrina empez6 a surgir la tesis de la diferenciacion
de estatutos propietarios, Ello como una forma de justificacién de la proliferacion de
leyes “especiales” que diferenciaban el tratamiento de la propiedad forestal de la
urbana. Josserand afirmaba que “no existe una sola propiedad sino distintas
propiedades”. Justificaba su afirmacién indicando que “el interés de la sociedad exige
que la apropiaciéon de los bienes se sujete a estatutos en armonia con los fines
perseguidos, que varian mucho” (Mufoz, 2009, p. 147). Asi el asunto, se concluye
que la apropiacion y explotacién de los bienes obedecen a una diversidad de fines,
pero que estos deben de relacionarse con el interés de la sociedad, lo que se traduce

en la existencia de una diversidad de regimenes o estatutos propietarios.
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Esto es doctrina aceptada, no obstante, esta construccion tedrica que busca armonizar
los intereses de los propietarios y los de “la sociedad”, si bien util en términos de
estandarizacion y predictibilidad (esto es, de seguridad juridica), resulta ser bastante
abstracta e imprecisa. Una ciudad es una construccion colectiva. Se trata de personas
y de grupos de personas interactuando en un espacio concreto que se crea fundamental
e histéricamente, por la especializacion del trabajo y el intercambio. Ahora bien, se
suele decir que toda ciudad es producto de una planificacién, centralizada o no.
Urbanistas de la talla de Jane Jacobs y Christopher Alexander sostienen que las
ciudades espontdneas son aquellas que responden a las necesidades de sus diversos
actores, no en atencion a un plan unico, centralizado y coactivo, sino a diversos planes

consensuados que emergen mas bien del emprendimiento y activismo ciudadano.

Cuando se habla de ciudades “espontaneas” no significa que éstas sean carentes de
planificacién'’. Como sostiene Azpitarte (2018): “No es posible que una sola persona
o grupo de personas conozcan la informacion necesaria para planificar una ciudad ni
que, por lo tanto, puedan detectar las descoordinaciones que amenazan a la sociedad”
(p- 75)'8. Es esta coordinacién de intereses, basado en las caracteristicas propias del
bien materia de aprovechamiento, en la tecnologia, en su escasez, entre otros factores,

lo que justifica los diferentes reglamentos o estatutos propietarios.

Ahora bien, un sector de la doctrina considera que la causa de los estatutos
propietarios se encuentra en que la propiedad no es unicamente un derecho subjetivo,
es decir, un haz de facultades que le permiten al propietario explotar un bien en
provecho propio, sino que ademds presupone una carga, una obligacién de explotar
el bien acorde con los intereses de la sociedad. La propiedad no sélo satisface un fin
personal, sino un fin social; por ello se habla de funcién social de la propiedad. “La
funcién social aparece, por tanto, como fundamental causa del fenémeno de la

diversificacion del dominio” (Mufioz, 2009: 149).

7 Aqui hay que hacer la siguiente precisién: contraponemos la planificacién central de la
espontaneidad, entendida esta dltima, no como azar o caos, sino como consecuencia de acciones
privadas y empresariales, en ausencia de autorizaciones y control de un ente estatal.

18 Azpitarte concluye que la planificacién estatal estd muy lejos de la eficiencia que pudiera lograrse si
la planificacién la realizaran los empresarios.
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Se reconoce en Ledn Duguit, al fundador de la teoria de la funcién social de la
propiedad. En “Las transformaciones generales del derecho privado desde el Cédigo
de Napoleon” sefiala que el concepto de propiedad capitalista en cuanto
aprovechamiento con exclusién o no intromisién, transmite la idea de enfrentamiento
y de ausencia de limitacion. Por ello, la propiedad debe dejar de ser un derecho
subjetivo para convertirse en una funcién. En esta idea, la propiedad se aleja del
caricter absoluto que prevalece en el Codigo de Napoledn y se reinserta, trasmutada,

en el sistema.

Para Pasquele (2020) la propiedad no s6lo garantiza la libertad individual, sino que,
“en la medida que esta se realiza en una sociedad, con el concurso de la comunidad
toda, debe servirla también a ella”. La solidaridad o interdependencia es el
fundamento del derecho de propiedad que, en Duguit, se convierte en derecho
“objetivo”; lo que ademas (y, sobre todo) permite sustentar la intervencion estatal para
exigir a los propietarios ciertas conductas, como el uso obligatorio de sus bienes, su

conservacion, hasta el aprovechamiento que suponga unméximo beneficio social.

De reconocer la existencia de estatutos propietarios, para menguar o compensar la
existencia de externalidades negativas, o, en otros términos, para incentivar el
aprovechamiento responsable de la propiedad (equilibrio entre los beneficios y
perjuicios provocados a terceros o a la sociedad), hasta la justificacion de los estatutos,
en una “funcidn social de la propiedad” hay un salto conceptual enorme. Como afirma
Pasquale se pretende aplicar una estructura conceptual y politica que responde a
intereses privados para la realizacion de fines sociales. Y es que Duguit elaboraba una
teoria del Estado en la que reemplazaba el concepto de imperium por el de “servicio
publico”, llevando este ultimo hasta sus ultimas consecuencias, incluso al ambito de

los actos privados. El servicio publico en el &mbito privado es su funcién social.

Todo derecho -individual- tendria, entonces, un fundamento o funcion social. En esta
linea ;podria hablarse acaso de una funcidn social de la libertad, de la integridad
personal, de una funcion social de la vida misma? Medina de Lemus (1995) se
pregunta: ;cudl es la funcion social del derecho de propiedad cuando recae sobre un

bien de consumo? (p. 57). Como vemos, esta generalizacion nos puede llevar a
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equivocos, y mds que una garantia para coordinar las posiciones entre los actores en
el d&mbito urbanistico puede justificar intervenciones arbitrarias y sin compensacion
del Estado en la propiedad privada, con excusas en aparentes fines sociales “mas
valiosos”; lo que deriva en expropiaciones regulatorias o indirectas Pasquel (2020).
O, como lo senala Azpitarte (2018): “una funcién social sustentada en una
confiscacion de la propiedad es una perversion juridica y filoséfica que, desde Ledn
Duguit, ha servido como justificaciéon utilitarista capaz de legitimar el

intervencionismo estatal en la propiedad privada” (p. 291).

Las tesis conciliadoras sefialan que la funcién social sirve para delimitar el contenido
o facultades del derecho de propiedad y hacen que su titular haga un ejercicio
moralmente aceptable de su derecho, concordado con los intereses de los demads. La
funcidn social es un concepto juridico indeterminado, una abstraccion que abarca una
generalidad de casos. En la realidad, se concretan en los diversos estatutos regulados
en planes y leyes especificas. Mds adelante incidiremos en los grados de intervencién

de éstos en la propiedad privada a propdsito de la normativa urbanistica.

En América Latina se ha consagrado constitucionalmente la tesis de la funcién social
de la propiedad. Asi, por ejemplo, en el articulo 38 de la Constitucién Argentina, en
el 182 de la Constitucion Federal de Brasil, el 58 de la Constitucion Colombiana yel
19.24 de la Constitucion Chilena. Se encuentra expresamente también en las
constituciones de Bolivia, Nicaragua, Paraguay y Panamd. En Pert, el articulo 70 de
la Constitucién Politica del Estado establece que: “El derecho de propiedad es
inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro
de los limites de ley...” El bien comln es una de las maneras como se expresa la
funcién social, como lo es también el “interés general”. Segin el Tribunal

Constitucional en el fundamento 78 de la sentencia 000482004-Al:

Cuando nuestra Constitucién garantiza la inviolabilidad de la propiedad
privada y sefiala que debe ser ejercida en armonia con el bien comun y dentro
de los limites legales, no hace mas que referirse a la funcién social que el
propio derecho de propiedad contiene en su contenido esencial.

Esta funcién social explica la doble dimension del derecho de propiedad y

determina que, ademds del compromiso del Estado de proteger la propiedad
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privada y las actuaciones legitimas que de ella se deriven, pueda exigir
también un conjunto de deberes y obligaciones concernientes a su ejercicio,

en atencion a los intereses colectivos de la Nacion.

Se dice que la propiedad no es s6lo un derecho subjetivo sino una “garantia
institucional” (sentencia N° 00005-2006-Al/TC y N° 0030-2004-AIl/TC), es decir, la
Constitucion la garantiza en su contenido esencial, a fin de preservarla como
institucién fundamental en la sociedad. Dentro de esta perspectiva, atendiendo a que,
como se sefiala en la sentencia N° 00665-2007-PA/TC: “El derecho de propiedad no
es un derecho absoluto desde el momento en que su reconocimiento se realiza en un
ordenamiento donde coexisten otros derechos fundamentales, pero también una serie
de bienes (principios y valores) constitucionalmente protegidos”, se pueden establecer
limites, siempre que no se afecte el contenido nuclear del derecho,esto es, que lo haga
irreconocible . La Constitucién funciona entonces como limite a la imposicién de
limites al derecho de propiedad. Este razonamiento tiene mucho sentido, més atn si,

como sefiala Pipes (2005):

El derecho de propiedad no garantiza en si y de por si los derechos y libertades
civiles. Pero, histéricamente, ha sido el mecanismo mads efectivo para asegurar
ambas cosas, porque crea una esfera auténoma en la que, de mutuo acuerdo,

ni el Estado ni la sociedad puede incurrir en usurpacion.

Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional, en consonancia con corrientes

filos6ficas comunitaristas, ha ido mas all4, al senalar:

La propiedad no sélo supone el derecho del propietario de generar con la
explotacién del bien, su propio beneficio individual. Tampoco se restringe a

aceptar la existencia de limites externos que impidan al titular de los bienes

19 Encontrar en cada caso cudl es el contenido esencial del derecho de propiedad es bastante
complicado, para ello, el Tribunal Constitucional Espafiol ha utilizado las denominadas técnicas de la
“Configuracion Dogmatica” y de la “Jurisprudencia de los intereses”. La primera se refiere a la
interpretacion que se desprende de la imagen tedrica dominante en el momento histérico preciso, a la
communis oppinio doctrinal en cuanto que ésta en términos juridicos, representa la conciencia social
de la época. En la segunda técnica el contenido esencial del derecho serd aquella parte que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos. (Mufioz, 2009, p. 206-207).
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utilizarlos en perjuicio de terceros. Acorde con la Constitucion, es fundamental
que el propietario reconozca en su propiedad la funcionalidad social que le es
consustancial. Asi, en la propiedad no sélo reside un derecho, sino también un
deber: la obligacién de explotar el bien conforme a la naturaleza que le es
intrinseca, pues s6lo de esa manera estard garantizado el bien comun. Ello
requerird la utilizaciéon de los bienes conforme a su destino natural en la

economia” (sentencia N° 0082003.Al, fundamento 26).

No se trata entonces solo de limites que no afecten el niicleo esencial del derecho de
propiedad, sino de orientar la explotacién de los bienes acorde con una “funcionalidad
social” que debe de descubrirse en cada caso. Aunque refiriéndose a la funcién del
Tribunal Constitucional en el Estado Social y Democratico de Derecho, en
contraposicion a un Estado “liberal”, es interesante lo sefialado en el fundamento 7

de la sentencia 000482004-Al:

“El sentido mds profundo del principio democrético radica en que el sujeto no
7’ . Z e " n b 1 Z ne2n
reclama para si, sino para los demads; el "yo" quiere que también el "tu" sea
libre, porque ve en él su igual. De ese modo, para que pueda originarse la
nocién de una forma social democratica, la idea de igualdad ha de agregarse

a la de libertad, Limitandola” (negrita agregada).

Puede concluirse entonces que, para el Tribunal Constitucional tanto los derechos de
propiedad, como la libertad, institucionalmente cumplen fines sociales igualitarios, lo

que encuentra su fundamento en la solidaridad o interdependencia (Duguit).

2.1.2.3. Planificaciéon urbana

La ciudad es un espacio organizado para la interaccidén. Sefialamos que se crea
fundamentalmente por la especializacion del trabajo y el intercambio, y que se suele
decir que toda ciudad es producto de una planificacion. Podria pensarse incluso que
la ciudad se crea primero en el imaginario de la burocracia estatal para luego realizarse
en un espacio concreto. Sin embargo, la realidad demuestra que esto no es asi. La
ciudad surge como producto de acuerdos voluntarios en cuanto a la forma en cémo se
organiza el suelo, se delimita lo privado de lo publico, se establecen usos, derechos y

limites, entre otros. Segun lhering: “La ciudad surgio originalmente a
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través un orden, sin plan” (Azpitarte, 2018, p. 197). En realidad, lo que quiere decir
el jurista es que el orden se generd sin planificacion central, es decir como
consecuencia de acciones individuales o empresariales, en ausencia de autorizaciones

y control de un ente central o estatal.

El plan en materia urbanistica siempre ha existido. Los primeros asentamientos
humanos no fueron concebidos por un plan centralizado, coactivo y previo, sino que
se configurd poco a poco. “Alli donde se comerciaba surgié una plaza, y por aquellos
lugares por donde se caminaba, se dibujaba la calle” (Azpitarte; 2018, p. 197). Ahora
bien, es con la revolucion industrial y la concentracion demografica que se generan
nuevas condiciones de vida, que el planeamiento urbano se hace indispensable y a
cargo de un poder coactivo y centralizado. A esto hay que agregar otras variables

como la ecologia, la tecnologia y la globalizacion.

Para el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola plan es un proyecto
(primera acepcidn) o un modelo sistemdtico de actuacidn publica o privada que se
elabora anticipadamente para dirigirla o encausarla (segunda acepcidn); es, por tanto,
un medio para conseguir un fin. En palabras de Carceller (1989) el plan es un medio
para ordenar la ciudad y también para dirigir el ordenamiento del territorio. La ciudad
se funda previo andlisis de las condiciones del lugar (abastecimiento de agua,
comunicaciones, desarrollo industrial, necesidad de viviendas, etc.) y luego el
establecimiento de unas previsiones racionales sobre donde se podra construir,cémo

habran de ser las edificaciones y cudl sera su destino (p. 104).

2.1.24. Naturaleza juridica de los planes urbanos

En la doctrina nacional no se ha realizado mayor debate respecto de cudl es la
naturaleza juridica de los denominados planes urbanos, a diferencia del caso espafiol
o colombiano donde se ha discutido si los planes constituyen actos administrativos
singulares o verdaderas normas. Hoy es undnime la opinién acerca de la naturaleza

normativa de los planes, pues éstos se expresan en leyes reglamentarias u ordenanzas.

Es la opinion de tratadistas como Garcia de Enterria y Dromi, asi también del Tribunal
Constitucional espaiiol. A este respecto, se dice que “el planeamiento urbanistico no

tiene rango de ley, siendo precisamente, una norma juridica de caracter reglamentario,
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como ha sido reiterado por la jurisprudencia” (Santos Diez y Castelao Rodriguez,
2008, p. 534). Es el caso también de Alemania y Bélgica. La doctrina nacional va en

el mismo camino, asi Castro Pozo (2007) afirma:

Desde el punto de vista legal, lo importante en la planificacion territorial es la
adopcién y la aprobacion del respectivo plan. Como se sabe, los planes, y
especificamente los territoriales y urbanisticos, constituyen normas generales que
son una expresion concreta de la competencia y de las facultades del que se

encuentra premunida una determinada entidad de la administracién publica... (p.

325).

En cuanto a la legislacion, el articulo 15.1 del Reglamento de Acondicionamiento
Territorial y Desarrollo Urbano Sostenible sefiala respecto del Plan de

Acondicionamiento Territorial:

Es el instrumento técnico - normativo de planificacion fisica integral en el
ambito provincial que orienta y regula la organizacion fisico - espacial de las
actividades humanas en cuanto a la distribucion, categoria, rango jerarquico y
rol de los centros poblados en los d&mbitos urbano y rural; la conservacion y
proteccién del recurso y patrimonio natural y cultural; el desarrollo de la
inversién publica y privada en los dmbitos urbano y rural del territorio
provincial; y, la ocupaciéon y uso planificado del territorio, para lograr el
mejoramiento de los niveles y calidad de vida de la poblacion urbana y rural,
bajo el enfoque territorial prospectivo, competitivo y de sostenibilidad, en
concordancia con el Plan de Ordenamiento Territorial Regional, las Politicas,

las Regulaciones Regionales y Nacionales y, el SINCEP.

En el articulo 24.1 del Plan de Desarrollo Metropolitano se define al plan de la

siguiente manera:

Es el instrumento técnico - normativo que orienta y regula la gestion territorial
y el desarrollo urbano sostenible de las dreas metropolitanas, conformadas por
jurisdicciones distritales, cuyas circunscripciones son parte de una

continuidad fisica, social y econdémica. Se elabora en concordancia con el Plan
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de Ordenamiento Territorial Regional, las Politicas y Regulaciones

Regionales y Nacionales y el SINCEP.

Finalmente, el articulo 32 del Plan de Desarrollo Urbano lo define asi “Es el
instrumento técnico - normativo, que orienta el desarrollo urbano de las ciudades

mayores, intermedias y menores, con arreglo a la categorizacién establecida en el

SINCEP”.

2.1.2.5. La habilitacién urbana

La habilitacion urbana es la expresion legal de un fendmeno complejo que significa
el transito de un modo de vida a otro. Implica la concentracion y redistribucion de la
poblacién y de nuevas actividades, en un determinado espacio que antes tenia usos
rurales (o0 que no tenia ninglin uso) para asignarle en cambio un uso urbano. No sélo
se trata de una nueva estética sino de la formacion y/o expansion de modos o estilos
de vida asociados a nuevas actividades econdmicas (productivas, industriales, de

comercio, etc.) que satisfacen de mejor manera las necesidades de la poblacion.

Ello no quiere decir que los espacios urbanos y rurales se encuentren completamente
diferenciados e inconexos, pues éstos se relacionan e influencian, asi como también
se relacionan e influencian las ciudades mismas. O, como sefiala Bottino: “por lo tanto
todas las ciudades tienden a integrarse en una ciudad global, en una verdadera
ecumenodpolis" 2°. Un concepto bastante técnico, sencillo y grafico del proceso

urbanizador lo encontramos en Bueno (1987):

“Urbanizar consiste en el proceso por el cual un terreno apto para ser
construido es dotado de los servicios de infraestructura (los servicios publicos
y las vias), se definen en €l las dreas destinadas al uso privado (en lotes,
superlotes, manzanas y supermanzanas) y al uso publico (zonas verdes y
comunales), se hacen las correspondientes cesiones al distrito, y se determinan

las obligaciones del urbanizador responsable. (p. 334)

20 Bottino, B.La Ciudad y la Urbanizaciéon, Estudios Histéricos — CDHRP- 2009.
En www.estudioshistdricos.org Recuperado el 29/03/2020.
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En el articulo 3.1 de la Ley 29090 —Ley de regulacion de habilitaciones urbanas y

edificaciones- la define técnicamente como:

El proceso de convertir un terreno rustico o eriazo en urbano, mediante la
ejecucion de obras de accesibilidad, de distribucién de agua y recoleccion de
desagiie, de distribucion de energia e iluminacién publica. Adicionalmente, el
terreno puede contar con redes para la distribuciéon de gas y redes de
comunicaciones. Este proceso requiere de aportes gratuitos y obligatorios para
fines de recreacion publica, que son dreas de uso publico irrestricto; asi como
para servicios publicos complementarios, para educacion, salud y otros fines,
en lotes regulares edificables que constituyen bienes de dominio publico del
Estado, susceptibles de inscripcion en el Registro de Predios de la

Superintendencia Nacional de los Registros Publicos.

La ley prevé que todo proceso urbanizador requiere de previas autorizaciones
administrativas que verifiquen la concordancia del proyecto con el plan aprobado. En
este esquema, la ciudad —o el proyecto de ella— se encuentra primero en el imaginario
visual de la burocracia y debe concretarse con la ejecucion del proyecto. Existen por
tanto procedimientos especificos para la aprobacion de planes urbanos en todos sus
niveles y existen también procedimientos especificos para la tramitacion de las
habilitaciones urbanas dependiendo de la ubicacién del predio, de los usos a asignar,
de la envergadura del proyecto, etc. los cuales no son materia de andlisis en el presente
estudio. Basta sefialar que el articulo 8 de la Ley 29090 establece como obligatoria la
solicitud de licencias a quienes cuentan con derecho a habilitar o edificar y mas
adelante que es el otorgamiento de la licencia el que determina la adquisicién del
derecho en los términos y condiciones establecidos en la autorizacién. Advertimos,
en este punto, que existe un error en la técnica legislativa, pues mientras en el citado
articulo se dice que los derechos preexisten al otorgamiento de la licencia, en el
articulo 12 se sefiala que es la licencia la que les otorga las facultades para habilitar o
construir. Y es que, pese a vivir un auge en la actividad inmobiliaria en nuestro pais,
no se ha discutido acerca de la naturaleza juridica de los derechos a habilitar y de
edificar, esto es, si corresponden a una facultad natural de dominus o si constituyen

una concesion del estado.
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Existen sanciones administrativas para quienes incumplen la normativa urbanistica,
especificamente los establecidos en los articulos 48 y 49, Capitulo VII del
Reglamento Nacional de Edificaciones, donde se establece que constituye infraccién
la ejecucién de una obra sin la licencia respectiva, o autorizar y/o ejecutar
edificaciones en dreas urbanas, que no cuenten con habilitacion urbana autorizada. El
cuadro de sanciones deberd de ser aprobado en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos -TUPA- de cada municipalidad. Asimismo, existen sanciones
previstas en la Ley 29090 y en su Reglamento, como la prevista en el articulo 78 j) de
este ultimo, en la que se establece una multa del 10% del valor de la obra ejecutada sin

licencia, por regularizar.

Pero no soélo existen sanciones administrativas sino también penales, asi por ejemplo
en los articulos 311 del Cddigo Penal, referido a la Utilizacion indebida de tierras

agricolas:

El que utiliza tierras destinadas por autoridad competente al uso agricola con
fines de expansion urbana, de extraccion o elaboracién de materiales de
construccién u otros usos especificos, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de tres afios. El que valiéndose de anuncios
en el propio terreno o a través de medio de comunicacion social, ofrece en
venta para fines urbanos u otro cualquiera, dreas agricolas intangibles, sera

reprimido con la misma pena.

Articulo 312 referido a Autorizacién de actividad contraria a los planes o usos

previstos por la ley:

El funcionario publico que autoriza un proyecto de urbanizacién para otra
actividad no conforme con los planes o usos previstos por los dispositivos
legales o el profesional que informa favorablemente, a sabiendas de su
ilegalidad, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios

e inhabilitacion de uno a dos afios conforme al articulo 36°, incisos 1, 2 y 4.

Finalmente, el 313 referido a la Alteracion del ambiente o paisaje:
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El que, contraviniendo las disposiciones de la autoridad competente, altera el
ambiente natural o el paisaje urbano o rural, o modifica la flora o fauna,
mediante la construccién de obras o tala de drboles que dafian la armonia de
sus elementos, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor dedos

afios y con sesenta a noventa dias-multa.

Tipos penales en los que se protege tanto el medio ambiente (urbano o rural) como el
correcto funcionamiento de la administracion publica, y cuyo sujeto activo puede ser
el propietario o poseedor, asi como el funcionario publico que autoriza un proyecto
de urbanizacién no conforme con los planes. Las penas van de uno a tres anos. No
obstante, pareciera no cumplirse la finalidad preventivo general o disuasiva de la

norma.

Como veremos mds adelante, en materia de habilitacion urbana y construccion,
siempre existen procedimientos de regularizaciéon o de reconocimiento legal de la
situacion informal; incluso cuando existen infracciones a la normativa urbanistica. El
desacato es mds que evidente, sobre todo en distritos de la periferia de la Capital como
Lurin, Pachacamac, Ate, Carabayllo, Puente Piedra, entre otros, donde se puede ver
predios de gran extension en la que existen urbanizaciones informales. Las sanciones

administrativas y penales no cumplen la funcién intimidatoria que les son propias.

El actual procedimiento de habilitacion urbana comprende dos etapas: La aprobacion
del proyecto de habilitacion urbana y la recepcion de las obras. De conformidad con
el articulo 18 de la Ley 29090, se supone que el 6rgano municipal, encargado del
control urbano, realiza la verificacion de la ejecucion de las obras de la habilitacién
urbana conforme a la licencia aprobada, bajo responsabilidad administrativa, civil y/o

penal.

2.1.2.6. Habilitacion urbana de oficio

La ley de Habilitaciones Urbanas N° 29090, pese a establecer la obligatoriedad de
solicitar licencias previas, también sefiala en el articulo 24 la posibilidad de
“regularizar” urbanizaciones de hecho. Es decir, aquellas que se han generado sin las

autorizaciones municipales a las que hemos hecho referencia. Las denomina
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“habilitaciones urbanas de oficio” y se refiere a los predios matrices que
registralmente se encuentran calificados como riisticos ' pero que de hecho, se
encuentran conformado una zona urbana consolidada. Esto es, en la realidad cuentan
con servicios publicos domiciliarios y edificaciones. Una “vuelta a la legalidad” para
aquellos que habilitaron o construyeron sin gestionar previamente las autorizaciones.

Textualmente el articulo 24 sefiala:

Articulo 24.- Habilitaciones urbanas de oficio

Las municipalidades distritales y las provinciales o la Municipalidad
Metropolitana de Lima, en el &mbito del Cercado, declaran la habilitacion urbana
de oficio de los predios registralmente calificados como rusticos ubicados en
zonas urbanas consolidadas, que cuentan con edificaciones y servicios publicos
domiciliarios, otorgandoles la correspondiente calificacion de urbano de
conformidad con su realidad local, y dispone la inscripcion registral del cambio
de uso de suelo rastico a urbano. Estas habilitaciones no se encuentran sujetas

a los aportes de la habilitacion urbana. (Negrita agregada)

La Habilitacién Urbana de Oficio también puede ser impulsada por los propietarios
de predios que figuren en el registro municipal como urbanos y se mantengan en los
registros publicos como rusticos, aun cuando cuentan con obras y servicios similares
a las dreas urbanas inmediatas. Los requisitos y condiciones para obtener de las
municipalidades la habilitacién urbana de oficio se establecerdn en el Reglamento de

Licencias de Habilitacion Urbana y Licencias de Edificacion.

Esto que parece un contrasentido, es una constante en la legislacion urbanistica en el
Peru, tanto en materia de habilitacién urbana como edificatoria, y puede verificarse
por ejemplo en el articulo 5 de la anterior Ley General de Habilitaciones Urbanas, Ley
26878 que data de noviembre de 1997, asi como en el Reglamento Nacional de
Construcciones aprobado por Decreto Supremo N° 063-VI del 15/12/1970, en cuyo

capitulo IVX- II-IVX-1 definia a la regularizacién de la siguiente manera:

2l Los predios risticos pueden ser a su vez: Rurales si se encuentran dedicados al uso agricola,
pecuario o forestal, o Eriazos si se trata de terrenos improductivos por falta o exceso de agua.
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Se denomina regularizacién al proceso que deba llevarse a cabo con el objeto
de normalizar las habitaciones y subdivisiones de tierra que hubiesen efectuado
con anterioridad a la expedicion de este reglamento nacional en forma irregular
o de hecho esto es total o parcialmente al margen de los diferentes reglamentos
de urbanizaciones que han regido este tipo de actividades en el pais a partir del

22 de agosto de 1924.

Se establecia ademds procedimientos e incentivos para quienes se acogian a los
procedimientos de regularizacién, ademds de sanciones con multas a quienes
transferian lotes sin autorizacion. Sin perjuicio de toda esta normativa tenemos
adicionalmente los procedimientos de formalizacién de Centros Urbanos Informales
y Urbanizaciones Populares a cargo del Organismo Formalizador de la Propiedad

Informal -COFOPRI.

Podemos concluir entonces que, en el Peru, constituye una costumbre bastante
arraigada que las urbanizaciones se generen al margen de la ley, incluso desde antes
de 1924. Como relata Castro Pozo en toda la década del 20 se produjo un boom
urbanizador en la periferia de Lima, la mayoria sin autorizacién administrativa. La
transferencia de lotes se hacia a través de las denominadas “promesas de venta”. Hay
evidencia de ellas en el Registro de Predios y se habrian utilizado como una manera
de burlar el cumplimiento de la ley, pudiendo considerarlo como un antecedente de
los casos que venimos analizando en la medida que también refleja la bisqueda de
algin nivel de seguridad en el registro publico, pues de otro modo, los contratos

permanecerian en la clandestinidad.

Esta es la manera como histéricamente se ha hecho ciudad en nuestro pais (o por lo
menos, gran parte de ella). Un considerable niimero de “barrios” y urbanizaciones en
Lima y en otras Regiones se han generado por iniciativa privada y en ausencia de
controles administrativos. La ciudad no se ha generado desde la vision centralizada
de la burocracia sino por el impulso colectivo de sus ciudadanos, quienes incluso
“gestionan” los cambios de zonificacion para que sus urbanizaciones sean
reconocidas. Desde el Estado no ha existido una forma alternativa de entender y
enfrentar este problema, si en verdad lo es, pues en paises como el nuestro donde el

costo de la legalidad es tan alto y la necesidad de vivienda urgente, la informalidad
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mads que un problema, a veces representa una solucién. En esta linea, las normas se

han limitado a establecer procedimientos para un saneamiento posterior.

Reiteramos, la ley prevé que la licencia se otorgue primero, establece sanciones
administrativas e incluso penales. Sin embargo, nada de esto persuade a las personas
para que "de hecho" habiliten o urbanicen predios sin licencia. Y este fenémeno no
es s6lo nacional, sino muy caracteristico de América Latina, por ejemplo, en
Colombia se conocen como Asentamientos Piratas y Comunas, Favelas en Brasil,
Villas en Argentina y Asentamientos irregulares en Ecuador y Venezuela. En estos
casos se trata de la ocupacién de predios sin titulo, es decir, tipicas “invasiones” en
propiedad ajena, privada o publica. El saneamiento de estos casos normalmente
comprende la regularizacion o saneamiento de la situacién urbanistica, asi como de

la titulacion individual de los lotes.

Abhora bien, es necesario sefalar que no se trata de reconocer la existencia de cualquier
urbanizacion de hecho o irregular, pues antes se realiza una evaluacion técnica y legal
de su procedencia. El articulo 24-A, 24-B y 24-C de la Ley 29090 establece el

procedimiento y los casos de improcedencia. Textualmente:

Articulo 24-A.- Procedimiento de habilitacion wurbana de oficio. El
procedimiento se inicia con la identificacion de los predios matrices que retinen
las condiciones para ser beneficiados con la habilitacién urbana de oficio.

La municipalidad notifica a los titulares registrales de los predios matrices y a
los ocupantes del predio, sobre el inicio del procedimiento de habilitacién
urbana de oficio y la elaboracion del expediente técnico cuyos requisitos lo
establece el reglamento de la presente Ley.

La municipalidad elabora el expediente técnico que sustenta la declaracion de
la habilitacién urbana de oficio. La declaracidn se efectiia mediante resolucion
municipal que dispone la inscripcion registral del cambio de uso rustico a
urbano. La inscripcion individual registral es gestionada por el propietario o por
la organizacién con personeria juridica que agrupe a la totalidad de propietarios.
Para la declaracion de habilitacion urbana de oficio, el predio matriz debe:

1. Encontrarse inscrito en la oficina registral como predio rustico.
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2. Ubicarse en una zona urbana consolidada con edificaciones destinadas
a vivienda y demds complementarias a dicho uso. El nivel de
consolidacion serd del 90% del total del drea util del predio matriz.

3. Contar con servicios publicos de agua potable, desagiie o alcantarillado,
energia eléctrica y alumbrado publico.

4. Encontrarse definido el manzaneo y lotizacién y ejecutadas las vias
acordes con los planes urbanos y alineamiento vial, aprobados por
la municipalidad respectiva.

5. En caso de encontrarse afectado por condiciones especiales, debe
encontrarse ejecutada la canalizacion de acequias de regadio y respetar
las servidumbres de los cables de red eléctrica de media y alta tension,

de la via férrea y la faja marginal de los rios, de ser el caso.

Articulo 24-B.- Improcedencia de la habilitacion urbana de oficio. No procede
declarar la habilitacién urbana de oficio, cuando el predio matriz:

a) Tiene en tramite un procedimiento de habilitacion urbana o de regularizacion
de una ejecutada ante la municipalidad o de recepcion de obras de habilitacion
urbana a la fecha de publicacion de la presente Ley.

b) Cuenta con servicios publicos domiciliarios, pero no tiene edificaciones fijas
Yy permanentes.

¢) Se encuentra ubicado sobre dreas naturales protegidas, zonas reservadas o
fajas de servidumbre, entre otras, segin ley de la materia.

d) Seencuentra ubicado en terrenos de uso o reservados para la defensa nacional.

e) Se encuentra en areas de uso publico o derecho de via.

f) Se encuentra sobre dreas de interés arqueoldgico, historico o patrimonio
cultural.

g Se encuentra incurso en un proceso judicial en el cual se ha de determinar la
titularidad, mejor derecho o preferencia de titulo.

h) Es considerado por la entidad competente como zona de alto riesgo para la
salud, la vida o integridad fisica de la poblacidn.

i) Cuando exista superposicion de dreas con predios de terceros.

En los casos previstos en los literales c), d), e) y f), cuando el predio matriz se
encuentra afectado parcialmente, puede aprobarse la habilitacion urbana de

oficio excluyendo la zona afectada.
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Articulo 24-C.- Organo responsable

La municipalidad determina el 6rgano responsable del procedimiento de
habilitacion urbana de oficio, con facultades para realizar las inspecciones de
verificacion catastral, los levantamientos de informacién topogréficos, la
elaboracién de los planos correspondientes y las respectivas memorias
descriptivas, los cuales estan sujetos a las normas urbanisticas establecidas
en los planes de desarrollo, acondicionamiento territorial y planeamiento

integral. (Negritas agregadas)

Dos primeras conclusiones saltan a la vista. En primer lugar: que, en el &mbito de sus
competencias, las municipalidades verifican que no se contravenga los planes urbanos
aprobados, esto quiere decir que las urbanizaciones de hecho susceptibles de ser
regularizadas a través de este procedimiento, en general, respetan los planes urbanos.
Esto es posible, porque los proyectos, aunque informales, son realizados con un alto
grado de prevision respecto de su correspondencia o no con los planes centrales. En
segundo lugar, la afectaciéon de dreas protegidas, reservadas, incluso patrimonio
histérico o éareas destinadas de uso publico, no impiden la regularizacién de la
urbanizacion. En este caso, se aprobard “parcialmente” la habilitacion urbana,
excluyéndose las dreas o zonas afectadas. El beneficio es clarisimo, pues quienes
adquirieron sus lotes en dreas de libre disponibilidad, no serdn perjudicados en su
saneamiento, ni tendrdn que esperar largos y muchas veces impredecibles procesos

administrativos y/o judiciales previos.

Lo contradictorio es que, esta posibilidad que se da a quienes no han seguido el
procedimiento regular, no la tienen, en cambio, quienes si obtuvieron sus licencias.
Nos explicamos: existen muchos casos en los que los habilitadores obtienen una
licencia de habilitacién urbana regular. Sin embargo, en la ejecucion no se respeta el
proyecto aprobado. Cuando esto sucede, todas las personas que adquirieron lotes en
la urbanizacion se verdn perjudicadas, puesto que la habilitacién aprobada no podra
recepcionarse y por consiguiente no podra acceder al Registro de Predios, siendo éste
un acto previo y necesario para la inscripcion de la independizacion de los lotes y de

las compraventas individuales de los lotes. Lo que estas situaciones evidencian es que,
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lamentablemente, existe un nulo control municipal no sélo de las urbanizaciones
informales puras (aquellas que no cuentan con ninguna licencia) sino de aquellas que
si fueron autorizadas y que en etapa de ejecucion no son supervisadas. Como fuere,
resulta un contrasentido que los compradores de los lotes de libre disponibilidad,
quienes adquirieron con sujecidén a un proyecto que respetaba los planes, se vean
perjudicados por acciones ilegales del habilitador. Dichas adquisiciones deberian ser
respetadas y por lo tanto recepcionadas parcialmente, en atencion a la proteccion
constitucional del derecho de propiedad, pues ninguna limitacién podria aplicarse al
titular final del lote adquirido de buena fe por actos realizados por terceros y que,
ademds, no dependen de su voluntad. En cuanto a la técnica registral, si bien no ha
sido regulado en el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, serd la de
inscribir la habilitacién urbana de oficio, con una constancia de “suspension” del area
excluida, lo que permite a su vez, noticiar la existencia de esta “carga” en la partida

matriz e impedir la inscripcién de transferencias respecto de estas dreas.

Otra caracteristica de este procedimiento es la inexistencia de aportes reglamentarios.
Nuevamente un beneficio del que no gozan quienes realiza el tramite ordinario. Méas
que una vuelta a la legalidad de situaciones irregulares, este tipo de normativa
constituye un incentivo a la informalidad. Si bien, el procedimiento es “de oficio”,
por tanto, no tiene plazos, ni estd sujeto a silencio administrativo alguno, tampoco
tiene fechas de corte, esto es, se trata de una norma aplicable a las urbanizaciones
informales antiguas o recientes. Puede en estos momentos estar realizandose
urbanizaciones completamente informales y esperar, en un tiempo mis o menos
razonable, que la Municipalidad “de oficio” las regularice. Caldo de cultivo perfecto
para la aparicion de politicos irresponsables y de mafias de traficantes de terrenos. Es
ademds una renuncia expresa del Estado a la garantia de la propiedad como “funcion
social”, a la que antes hemos hecho referencia, pues puede no haber aportes basicos
para los servicios publicos complementarios de educacién y salud, ni dreas de uso
publico como parques, exigibles en toda urbanizacién formal, lo que, por lo menos,
deberia llevar a cuestionarnos acerca de la vigencia y relevancia de dicha institucién

(en los términos legados por Duguit).

Ahora bien, es preciso decir que, si bien la norma no exige que este tipo de

urbanizaciones cuente con aportes reglamentarios, si en los hechos existen dreas para
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educacion, salud, seguridad o parques publicos (es justo decir que en la mayoria de
los casos ingresados al registro se advierte la existencia de ‘“aportes” en las
habilitaciones urbanas aprobadas de oficio), éstos deberan de mantener dicha
condicién. Lo que quiere decir la norma es que no se requiere la existencia de aportes
reglamentarios para los efectos de la aprobacién administrativa, mas no que los lotes,
ya en los hechos asignados a uso y servicio publico, pierdan esa naturaleza.
Finalmente, tal como lo hace COFOPRI en los procedimientos de saneamiento de las
urbanizaciones populares, nada impide que se pueda gestionar ante las entidades
ediles el previo cambio de la zonificaciéon, a fin de que la urbanizacién pueda

adecuarse a los planes y reconocerse legalmente.

2.1.2.7. Habilitacion urbana y transferencia de cuotas ideales la prueba diabdlica
Aprobada la Habilitacion Urbana de oficio ésta es presentada al Registro de Predios
para su inscripcion en la correspondiente partida matriz. Puede suceder que el
inmueble tenga como titular a una Unica persona, natural o juridica. En este caso,
realizada la calificacién correspondiente, se procederd a su inscripciéon y eventual
independizacion de los lotes de libre disponibilidad a nombre del tnico titular. Pero,
también puede darse el caso en que en la partida registral del predio matriz se hayan
inscrito diversas transferencias de cuotas ideales. En este caso, se publicita un sistema
extenso y complejo de copropiedad pues desde el punto de vista del Derecho Registral,
conforme al articulo 2013 del Codigo Civil y VII del Titulo Preliminar del Reglamento
General de los Registros Publicos que consagra el principio de legitimacion, es el
contenido de los asientos registrales (y no de los titulos archivados) los que se presumen
exactos y vélidos. En esta linea, en la independizacion de los lotes, sean éstos 50, 100,
500 o 1 000, se consideraran como cotitulares a quienes aparezcan como
copropietarios en la partida matriz, lo cual genera a su vez una situacién paraddjica,
en la que el inicial titular de una cuota ideal representativa de un tnico lote, se hace
cotitular de cientos de lotes. Si se realiza la busqueda de propiedades de estas personas
en el Registro de Predios, resultard que tiene cientos de propiedades (en cotitularidad
con otros). El Registro ha creado un sistema artificial de derechos de propiedad sin
sustento en la realidad, de evidentes consecuencias negativas para el crédito, el

intercambio y para la economia en general.
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La peculiaridad de los casos que analizamos es que, las transferencias de cuotas
ideales constituyen en realidad negocios juridicos indirectos (en los términos ya
analizados), y la constancia de ello puede advertirse con claridad de los titulos
archivados que dan mérito a los asientos de inscripcion, en los que se describe la
correspondencia de la cuota con el lote y manzana materia de venta. Sin embargo,
para terminar con la copropiedad registralmente publicitada, se exige un nuevo titulo
de adjudicacién otorgado por todos los copropietarios en un nuevo instrumento
publico. Como podra advertirse, esto constituye una situacion, sino de muy dificil
cumplimiento, imposible; y no es exagerado decir que constituye un caso de prueba
diabdlica, pues siendo evidente que el lote que les corresponde se encuentra
claramente establecido en los contratos originales, se les exige una nueva prueba, en
la mayoria de los casos, irrealizable. En la préctica, existen poquisimos casos de
urbanizaciones informales sujetas a copropiedad extensas en las que se disponga de
un nuevo titulo de divisién y particién que ponga fin a la copropiedad. Mds aun,
cuando en la partida de los lotes independizados se han realizado posteriores
transferencias voluntarias o por sucesion, gravamenes y afectaciones, entre otros
actos, que, segutn lo publicitado por el registro, requieren ademads la intervencion de

los acreedores o instituciones publicas, segin sea el caso.

Asi las cosas, se ha generado una situacion perversa e indeseable, en la que todos los
lotes terminan siendo de titularidad de decenas o cientos de copropietarios. Todos son
duefios de todos los lotes, en funcién a su cuota ideal. A pesar de que en los contratos
se haya consignado que con la habilitacién urbana debe de considerarse que son
titulares de un unico lote. La seguridad inicial dada por la inscripcién de la cuota se
convierte en incertidumbre, pues el verdadero derecho de propiedad por el lote
adquirido no s6lo no es reconocido formalmente, sino porque se abre la posibilidad
de su pérdida a manos de inescrupulosos traficantes. Como puede advertirse, una
situacién como esta no es racionalmente aceptable en un Estado Constitucional de
derecho, no sélo porque no se protege el verdadero derecho de propiedad transferido,
que es el que recae sobre el lote, que es el que se posee y por el que se pagan los
tributos y servicios; sino porque la resta liquidez al derecho, esto es afecta su valor en
el mercado al no poder dar en garantia el lote ni constituir otros derechos reales sobre
él; porque no se los pueden acumular o subdividir o porque no se pueden declarar las

edificaciones ni constituir nuevos regimenes de propiedad exclusiva y propiedad
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comin o de independizacién y copropiedad, lo cual afecta negativamente la

economia: la inversién y la circulacién de la riqueza.

No existe en la normativa relativa a las habilitaciones urbanas de oficio alguna
solucion a este tipo de problema. Jurisprudencialmente tampoco encontramos apoyo

para nuestra tesis, sino todo lo contrario. Veamos:

Resolucién N° 130-2020-SUNARP-TR-L del 15/01/2020
INDEPENDIZACION DE LOTES DE HABILITACION URBANA DE
OFICIO

De la interpretacion légica del articulo 24 del T.U.O. de las Ley 29090, el
computo para la independizacién de los lotes resultantes de la habilitacion
urbana de oficio correspondientes a predios matrices en copropiedad debe de
efectuarse en base al porcentaje de cuotas ideales y no por el numero de
copropietarios inscritos.

Resolucion N° 3046-2019-SUNARP-TR-L del 22/11/2019
TRANSFERENCIA DE CUOTAS IDEALES

Tratandose de transferencia de cuotas ideales, no corresponde publicitar la parte
material que representa la alicuota transferida si previamente no se independiza
dicha parte material, en virtud del principio de especialidad, y ademads se

adjudica al adquirente via division y particion.

Este caso es particularmente interesante por cuanto se solicitaba rectificar el dato de
la manzana del lote que correspondia a cuota ideal transferida. El Tribunal sefala que
la equivalencia entre la alicuota transferida y la parte material correspondiente
responde a un pacto entre las partes que no tiene trascendencia para los terceros, en
la medida que la asignacion de la parte material implica una division y particion, y
que para efectos de ser publicitada tendrian que intervenir todos los copropietarios
registrales del predio submateria. Este criterio es uniforme en la segunda instancia

registral.

En sede judicial podemos citar el auto de vista recaido en el Expediente 00547-2015-
02001-SP-CI-01 del Juzgado Mixto de Catacaos, sobre Ejecucion de Garantias. En

este caso se habia gravado con hipoteca un porcentaje de cuotas ideales de una partida
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matriz correspondiente a un predio ubicado en Gambeta, Callao; posteriormente se
independizaron diversos lotes a nombre de todos los copropietarios de la matriz; sin
embargo, se estaba ejecutando el lote 6 de la manzana A, que correspondia a una cuota
gravada. Se solicitd la exclusion del remate, pues se alegé que sélo se era titular de un
porcentaje de derechos y acciones en el lote a ejecutar, mas no del 100%. La Sala

declara

IMPROCEDENTE la solicitud de remate del inmueble lote 06 manzana A,
Urbanizacién Aero Industrial Gambetta, Distrito y Provincia de Callao, esto
es, entendido en el 100% de los derechos y acciones de dicho predio, en tanto
no guarda concordancia con el titulo de ejecuciéon de garantia sobre dicho
predio, DEJANDO A SALVO SU DERECHO para que lo haga valer en el

marco del titulo de ejecucidon que motiva la presente.

Como fundamentos se cita el principio de legitimacion registral, pues segun los
asientos se era titular de un porcentaje de acciones y derechos y no del 100% del lote;
ademds del principio de congruencia entre el contenido del titulo de ejecucién de la

garantia y lo peticionado.

La misma légica se aplica para los casos de habilitaciones urbanas en tramite
ordinario. Es decir, las que cuentan con licencia de aprobacion del proyecto de
habilitacién urbana y en el que la recepcion de obras e independizacién de los lotes
se ha realizado cuando previamente se han inscrito muchas transferencias de cuotas
ideales en la partida matriz. Aqui como en el caso anterior los lotes se independizan
a nombre de todos los copropietarios. N6tese que el articulo 41 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios establece que el Registrador, al inscribir la
recepcion de obras, necesariamente debe independizar los lotes que conforman la
habilitacién urbana, ello en atencién al principio de especialidad seguin el cual por
cada bien se debe de abrir una partida registral independiente. Habiéndose reconocido
la existencia de los lotes, éstos deben de contar con una partida registral propia. Sin
embargo, esta 16gica, aplicada a los casos que analizamos, no parece ser la mas
conveniente, por lo que creemos deberia considerarse como una excepcion. Nos
explicamos: Debe de procederse a la inscripcidn de la habilitacion urbana en la partida

matriz, sin independizacion de los lotes que la conforman. Estos se independizarian a
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solicitud del titular de cada lote, en mérito al mismo archivado o a uno nuevo con las
caracteristicas que se definan en una nueva normativa (pues actualmente no existe
norma especifica que regule el tratamiento registral de estos casos). Esto evitaria que
se publicite la situacién no deseada de cotitularidad en cada uno de los lotes, pues no
se trata de respetar el principio de especialidad sin mds, sino de que sea concurrente
con el verdadero derecho de propiedad trasferido a través de un negocio juridico

indirecto, cumplida la condicion.

Finalmente, es necesario sefialar que los casos de trasferencias de cuotas ideales se
dan, en la mayoria de los casos, en las habilitaciones urbanas irregulares y en una

menor proporcion en las habilitaciones que si siguen el tramite ordinario.

2.1.28. El reglamento de formalizacion de la propiedad informal de las
urbanizaciones populares

Mediante Decreto Supremo N° 031-99-MTC se ha regulado, a cargo de COFOPRI,
la formalizacion de las denominadas urbanizaciones informales, que
son aquellas desarrolladas sobre predios con titulos de propiedad otorgados a favor
de Asociaciones Pro-Vivienda, Cooperativas de Vivienda, Asociaciones de Vivienda,
Juntas de Propietarios, Juntas de Compradores o cualquier otra forma asociativa con
fines de vivienda. El procedimiento comprende las etapas de Promocion y Difusion,
Formalizacion Integral y la Formalizacion Individual. Previamente COFOPRI puede
realizar diagnésticos de informalidad, desarrollando investigaciones, estudios,
recopilacion de informacion y organizacion de acervo documentario necesario para
identificar el numero y la ubicacién de Urbanizaciones Populares de un area
geografica determinada y para definir los derechos y limitaciones que pudieran existir

sobre ellas (Articulo 5).

El procedimiento estd pensado para sanear o regularizar la urbanizacion, a través de
la aprobacién de un Plano de Trazado y Lotizacién PTL (Formalizacion Integral)
hasta la titulacién individual del lote y su inscripcién registral. Se titula
individualmente como consecuencia del reconocimiento de la existencia de una urbe
de hecho, esto es, se requiere de un acto previo de reconocimiento de la nueva
composicion urbana antes de proceder al saneamiento individual de los lotes. La

titulacion individual de los lotes no solamente otorga seguridad juridica a sus
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propietarios, sino que constituye un importante activo que ingresa al mercado formal

y genera riqueza.

Aqui se plantea una primera discusion. COFOPRI reconoce situaciones de hecho. En
el caso de los procesos de urbanizacion, se aprueba lo que se denomina el Plano de
Trazado y Lotizacién PTL, en el que se describe la traza urbana, esto es el
fraccionamiento del predio matriz, la delimitacién de los lotes individuales, de las
calles, asi como de los lotes que constituyan equipamientos urbanos. Sin embargo, no
se requiere que, necesariamente, se cuenten con servicios publicos domiciliarios. Una
habilitacion urbana “formal” requiere no sélo de la lotizacién o manzaneo, sino que
se haya cumplido con toda la infraestructura urbana, esto es que se cuente con
servicios publicos domiciliarios como agua potable y alcantarillado, energia eléctrica,
teléfono, gas. De ahi que se diga que la aprobacién de un PTL no constituye el
reconocimiento de la existencia de una habilitacion urbana (al menos en los términos
de la Ley 29090). Sin embargo, habria que precisar que, si bien formalmente no
constituye una habilitacion urbana, COFOPRI no reconoce (actualmente)
urbanizaciones que no se encuentren dentro de algtin plan de ordenamiento territorial.
Esto es, que dentro de los andlisis de factibilidad del saneamiento, se hayan respetado
la zonificacion asignada por la autoridad administrativa, por lo tanto, podriamos decir
que la aprobacion e inscripcion registral de un PTL constituye el reconocimiento legal
del transito de los estatutos de propiedad de un predio rdstico hacia uno urbano, en el
que se encuentra consolidado el fraccionamiento en lotes privados individuales, lotes
de uso publico como los parques, asi como el equipamiento urbano (puestos policiales,
postas de salud, etc.), pudiendo o no encontrarse pendiente la instalacién de los

servicios domiciliarios.

Existe toda una normativa para sanear una urbanizacién de hecho hasta la titulacion
individual de los lotes, no s6lo en los casos en los que se trata de invasiones a
propiedad ajena, privada o publica, sino también, un régimen de formalizacién de la
propiedad informal en el caso de predios matrices con titularidad debidamente
saneada a favor de asociaciones o cooperativas con fines de vivienda (urbanizaciones
populares). Sin embargo, no existen normas de regularizacién para urbanizaciones de
hecho que cuentan con titularidad inscrita en la partida matriz del Registro de Predios

y en el que ademads se han realizado multiples transferencias de cuotas ideales,
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generando un sistema de copropiedad extenso y complejo, a través de lo que venimos
denominando negocio juridico indirecto. Esta es otra paradoja, pues existen mds
incentivos para quienes no ostentan ningun titulo formal, que para aquellos que si los
tienen. Indicamos antes que en Europa no se dan estos casos, pues de inicio, existe un
cierre registral para este tipo de actos (lo cual no quiere decir que no exista
informalidad en el dmbito del ordenamiento territorial). Citamos como ejemplo el
caso de Espaiia, en el que la legislacion los trata como un caso de fraude inmobiliario,
pues se entiende que la finalidad al solicitar la inscripcién de las transferencias de

cuotas ideales, en realidad es una forma de burlar la normatividad urbanistica.

En estos casos COFOPRI podria llegar tan solo a la primera etapa, pues el instrumento
legal que le sirve de base para el saneamiento no prevé el supuesto en que la
asociacion o cooperativa de vivienda haya transferido los lotes bajo las figuras de la
transferencia de cuotas ideales. En estos casos se sigue la misma ldgica de los
operadores registrales, esto es, la aplicacion del principio de legitimacion y la
exigencia de un nuevo instrumento publico otorgado por todos los copropietarios y

los eventuales acreedores.

Por ello, una de las alternativas a considerar como posible solucién, pasa por
modificar el Decreto Supremo N° 031-99-MTC para incorporar la figura del negocio
juridico indirecto y proceder a la titulacion individual conforme a los términos
previstos en los contratos originales de adquisicion de las cuotas ideales con
indicacién de su correspondencia a lote y manzana, mds adn cuando en estos
procedimientos de saneamiento cobra especial relevancia la constatacion de
situaciones de hecho como la posesion; esto es, que se permita la prescripcion
adquisitiva administrativa de los lotes, en estos casos, a través de un procedimiento
con garantias que deberia implementarse a cargo de COFOPRI, en el que se
reconoceria administrativamente el derecho individual sobre el lote con base a la

adquisicion de una cuota a través de un negocio juridico indirecto.

2.1.3. Analisis de las instituciones vinculadas al derecho registral
2.1.3.1. El registro y su finalidad
Para la realizacion de sus actividades econdmicas, los particulares requieren de un

grado de certeza respecto de los derechos que son objeto del negocio. Esta certezase
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consigue obteniendo informacién a través de diversos mecanismos. Pau (2003)
afirma: “los particulares pueden emprender averiguaciones -que en algunos casos
serdn largas, trabajosas y costosas- por si mismos, o encomendarlas a una empresa o
aun profesional especializado” (p. 14). Pese a ello, como sefiala Alvarez (2006) nunca
se tendrd la certeza absoluta del origen justo del derecho del transferente, asi como de

que éste no haya sido trasferido anteriormente.

En sociedades extensas, donde las relaciones son impersonales y la informacion
asimétrica e incompleta, la contratacién deja de ser personalizada, simple y de bajo
costo. No se tiene un conocimiento completo de los iura in rem inmobiliarios; surgen
asimetrias informativas e informacién dispersa que genera incertidumbre. Arruilada

(2004) anota al respecto lo siguiente:

“Generalmente, los transmitentes sabran mas que los adquirentes sobre la
existencia de posibles derechos contradictorios. Esta desigualdad informativa
se manifiesta en defectos de carécter subjetivo y objetivo. Por un lado, los
defectos subjetivos guardan relacion con las facultades del vendedor, bien
porque éste no es propietario o bien porque, aun siendo propietario, carece de
capacidad necesaria para vender. Por otro lado, las asimetrias objetivas
provienen de la preexistencia de cargas ocultas, como son por ejemplo las
hipotecas, los usufructos y las servidumbres, sobre las cuales el vendedor

también suele tener mejor informacion que el adquirente” (p.56).

El Registro surge entonces como un mecanismo que trata de corregir esta asimetria o
posicion de desventaja para evitar la conducta “oportunista” de una de las partes, y
asi permitir la transferencia facil y segura de los derechos de propiedad. Es un medio
institucional que reduce los costos de informacion y de transaccién en la contratacion,
fomentando la circulacién de la riqueza con seguridad juridica. A través de la
inscripcion “...el adquirente puede quedar protegido frente a las reclamaciones que
puedan derivar de las vicisitudes causales de actos y negocios juridicos precedentes
referentes al mismo bien, asi como frente a los actos dispositivos de su tradens...”

(Méndez, 2011, p. 161).
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El registro se expresa a través de un complejo mecanismo de publicidad de
titularidades y de cargas y gravdmenes, organizados bajo principios como los de
legalidad, prioridad, legitimacién, tracto sucesivo, oponibilidad, cognoscibilidad,
entre otros. Declaran que lo publicitado constituye una “verdad oficial”. En términos
de Pau (2003) se trata de una “proclamacion oficial de situaciones juridicas” dotada
de presuncion de exactitud. Con la inscripcién se alcanza un nivel de seguridad que

hace inatacable el derecho adquirido.

Alvarez (2006) afirma: “La inscripcién en sentido estricto pretende ser el reflejo
registral de la propiedad y de los derechos reales sobre inmuebles” (p. 135). Anade
Cano Tello (1992) que es una aspiracion de todos los sistemas registrales que las
inscripciones sean una fiel reproduccion de los derechos inmobiliarios existentes en
la realidad. Algunos sistemas son mds exitosos que otros. Dependerd no sélo de la
forma de organizacion de los registros en cada pais, sino de sus distintas tradiciones
y realidades socioecondémicas. Por ejemplo, el problema de la informalidad es uno
especialmente fuerte en Latinoamérica, no asi en los paises europeos. Este aspecto de

la realidad también ha afectado al Registro.

El paradigma de los derechos inscribibles son la propiedad y los demds derechos
reales. La doctrina es undnime al considerar que no son inscribibles los derechos
obligacionales o personales, pues éstos carecen de los rasgos de inherencia y
estabilidad tipicos de los primeros. Sin embargo, excepcionalmente, en determinados
casos en los que se retnen las caracteristicas sefialadas, se permite el acceso y
publicidad de estas situaciones juridicas. Ejemplo de ello es la inscripcién de los
contratos de arrendamiento, de opcidn, reservas de propiedad, embargos, entre otros.
Esta es la linea que sigue nuestra legislacion. Textualmente, el articulo 2019 de

nuestro Codigo Civil sefiala:

Articulo 2019°.- Son inscribibles en el registro del departamento o provincia
donde esté ubicado cada inmueble:

1.- Los actos y contratos que constituyen, declaren, trasmitan, extingan,
modifiquen o limiten los derechos reales sobre inmuebles.

2.- Los contratos de opcion.

3.- Los pactos de reserva de propiedad y de retroventa.
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4.- El cumplimiento total o parcial de las condiciones de las cuales dependan
los efectos de los actos o contratos registrados.

5.- Las restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito.

6.- Los contratos de arrendamiento.

7.- Los embargos y demandas verosimilmente acreditados.

8.- Las sentencias u otras resoluciones que a criterio del juez se refieran a actos
o contratos inscribibles.

9.- Las autorizaciones judiciales que permitan practicar actos inscribibles sobre

inmuebles

Como puede apreciarse, el principio es la inscripcidon de derechos reales y solo
excepcionalmente algunos de naturaleza personal. Ahora bien, como hace notar Pau
(2003) existen una serie de situaciones juridicas complejas en los que engloban
aspectos reales y obligacionales, tal es el caso de los contratos de hipoteca, los
estatutos en un régimen de propiedad horizontal, los aprovechamientos por turnos o
las situaciones de incapacidad. En estos casos se publicita situaciones juridicas que
no son reales, pero que se vinculan a uno o mas derechos reales, como el dominio,
uso, usufructo, etc. La misma logica rige en nuestro ordenamiento juridico como se
observa en el articulo 2019 citado, en el que se permite la inscripcion de una serie de

derechos personales u obligacionales.

Nuestro ordenamiento, a diferencia del espafiol, no permite la creacién de nuevos
negocios o derechos reales. En este se adopta un sistema numerus apertus, seguin el
cual se permite con base al principio de autonomia de voluntad, la configuracién por
las partes de nuevos negocios o derechos reales inscribibles. Para ello se requiere “que
no se encuentre prohibido legalmente, asi como la confluencia de requisitos como: a)
la determinacién de todos los elementos conformadores del derecho real que se crea,
b) que exista una razén o causa justificativa de la especialidad, y c) que se respete el

principio de libertad de trafico” (Valero, 2018, p.33).

Sin embargo, con base a lo dispuesto en el citado articulo 2019.4, referido a la
inscripcion de las “condiciones” vinculadas a los efectos de los actos o contratos
registrados, se tiene, por via indirecta, el acceso numerus apertus de este tipo de

situaciones juridicas; pues ni la ley, la jurisprudencia o la doctrina nacional, han
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establecido cudl es la naturaleza, las caracteristicas o los limites de las citadas
condiciones. Como sefialamos antes, en el LXXII pleno del Tribunal Registral, sesion
extraordinaria modalidad presencial realizada los dias 22 y 23 de marzo de 2011, se
aprobd un acuerdo plenario que establece que “Es inscribible el acto modal sujeto a
condicién, siempre que el cumplimiento de ésta implique una modificacion en la
situacion juridico real del inmueble”. Lo que en verdad es una reiteraciéon de lo
establecido en el tantas veces citado articulo 2019.4 del Cédigo Civil, pues los actos
registrados, en principio, siempre se encuentran referidos a una situacién juridico real
del inmueble. Lo que nos llama la atencién es que el acuerdo se apruebe con una
sumilla referida a la condicién suspensiva, de lo que interpretamos que se estd
precisando que cuando la norma hace referencia a la “condicién” no sélo se refiere a

las resolutorias.

Resumiendo, vemos que en el Registro de Predios se inscriben, en principio, las
situaciones juridico reales y por excepcion las juridico personales u obligacionales
previstas en el Cddigo Civil o en otra Ley que lo autorice. No obstante, se inscriben
las condiciones, es decir, los eventos o acontecimiento futuros e inciertos de los que
dependen la eficacia o ineficacia de un negocio juridico inscrito, los cuales pueden
ser de diverso tipo, pero siempre vinculados al derecho inscrito de tal manera que
produzca, lo que el Tribunal Registral denomina “modificacién en la situacion

juridico real del inmueble”.

Ahora bien, la funcién del Registro, no se limita Unicamente a la publicidad de
situaciones juridico-reales de inmuebles. Si bien, puede decirse que esta es la esencia
del Registro desde sus origenes, modernamente el Registro también cumple otras

funciones valiosas.

“El registro permite cumplir otros fines de derecho publico: la reforma tributaria.. .el
planeamiento rudstico o urbano, la concentracién parcelaria, la expropiacion forzosa y
la reparcelacion urbanistica...” (Alvarez, 2006, p. 4). Hoy, el Registro cumple,
aunque de manera indirecta, un importante rol en materia de control de cumplimiento
de obligaciones tributarias y de lucha contra el lavado de activos. Por ejemplo, en el
ambito de la comunidad europea, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril

de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
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prevé una accién de control directa de los registradores publicos respecto de la
abusividad de las cldusulas en los contratos de hipoteca. Se ha incorporado el examen
de aspectos que tradicionalmente no formaban parte de la calificacion registral, como
respuesta a nuevos problemas en la contratacion, y en concreto, frente a la crisis de
los mercados hipotecarios de vivienda, sobre todo en Espafia. Constatamos que la
funcién de las instituciones juridicas varia en el tiempo, conforme varian los
significados y las circunstancias que rodean a los actos que son objeto de proteccion
o regulacion. El avance del conocimiento cientifico y prictico, la tecnologia, los
cambios en la cultura, las costumbres, influyen en las instituciones y principios
juridicos, y las instituciones garantes de la seguridad juridica y sus principios no son

la excepcion.

En esta linea, venimos sosteniendo que la separacion fuerte entre el contenido real y
obligacional de los contratos que constituyen los titulos inscribibles materia de
andlisis, no solo no ayudan a comprender cabalmente el fendmeno econémico social
que esté detrds de los documentos, sino que, peor ain, crea una un sistema artificial
de derechos que resta liquidez a los iura in rem y eleva los costos de transaccion en

la contratacion inmobiliaria.

Esta manera de interpretar los titulos y publicitarlos, desnaturaliza la verdadera
funcion del registro, pues se publicita “oficialmente” como definitivas, situaciones
juridicas que las partes han considerado como instrumental y transitoria o eventual.
Podemos decir que, la verdad que publicita el registro en los casos que analizamos es,

por decir lo menos, incompleta.

Siuno de los fundamentos de la institucion registral es considerar lo publicitado como
verdad oficial, prevalente sobre cualquier otra ;qué sucede cuando lo publicitado en
los asientos registrales refleja una situacion juridica distinta o incompleta respecto del
contenido del titulo que le da fundamento? En nuestro registro, pensado como uno
“de derechos”, a diferencia de los llamados registros “de documentos”, no deberia
presentarse este conflicto, sin embargo, como analizamos seguidamente, esto no es

z

asl.
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2.1.3.2. Asiento registral versus titulo archivado

El principio es que el asiento debe reflejar el contenido “real” del negocio o contrato
que consta en los titulos archivados, es decir aquella situacién juridica que debe ser
respetada por todos (oponible erga omnes). No hay pues oposicion o dicotomia entre

lo que refleja el asiento respecto del titulo.

En los sistemas registrales de Espafa, Alemania, Chile, Nicaragua, Costa Rica, entre
otros; los titulos no se conservan en el Registro, no existe el “titulo archivado” como
respaldo de la inscripcion, pues una vez realizada ésta, es devuelto al interesado. En
estos sistemas es coherente afirmar que el asiento goza de una autonomia y funcién
propia. Lo registrado se expresa en el asiento, por lo que no tiene sentido hablar de su
prevalencia sobre el titulo o viceversa. El asiento es el registro mismo y sobre el que
se aplican los principios registrales. Cuando se dice que los terceros contratan con fe
en lo que publica el Registro, se entiende claramente que se refiere a los asientos
registrales, los que han sido producto de una calificacion rigurosa en cuanto a la

validez y legalidad del negocio o contrato.

El Perti no sigue este modelo, se ha optado por uno “mixto” en el que, luego de la
calificacion registral y de la generacion de los asientos de inscripcion, se conservan
los titulos en archivos y son puestos a disposicion del publico a través de los
mecanismos de la publicidad formal. Es en este escenario, en el que el Registro
publicita tanto el asiento como los titulos archivados, que cabe preguntarse qué

sucede en caso de hallarse discrepancias en el contenido de ambos documentos.

Con la dacion en 2015 de la Ley 30313, Ley de oposicién al procedimiento de
inscripcidn registral en tramite y cancelacion del asiento registral por suplantacion de
identidad o falsificaciéon de documentacién se modificé el articulo 2014 del cédigo

civil. Su redaccidn actual es como sigue:

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de persona
que en el registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su
adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda,
cancele o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten enlos

asientos registrales y los titulos archivados que lo sustentan. La buena fe
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del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del

registro. (Negrita agregada)

Con esta modificacion se exige, para calificar a un tercero como de buena fe, que las
causas que motiven la nulidad, rescision, resolucidén o cancelaciéon del derecho del
otorgante, no consten ni en los asientos registrales ni en los titulos archivados. Esto
ha llevado a concluir a autores nacionales como Garcia y Silva (2014) que: “han
perdido sentido diversos principios rectores del sistema registral, como los de
Legitimacion y de Publicidad” En el mismo sentido, los profesores Mejorada,
Ninamanco y Pozo (2014) quienes concuerdan en sefalar que, es evidente que se han

“aumentado los requisitos para poder beneficiarse de la fe publica registral”

La doctrina mayoritaria espafiola, cuando comenta el andlogo articulo 34 de su Ley
Hipotecaria, al igual que la nacional, sefialan que el supuesto del articulo 2014 del
Codigo Civil regula una patologia o supuesto excepcional. Lo normal serd que quien
aparece en el registro sea también el titular extra registral del inmueble que transfiere;
sin embargo, como afirma Méndez (2017) habré casos en los que el registro sirve
como “instrumento legitimador de adquisiciones a non domino en aras de la seguridad

de trafico juridico (p. 17). Valero (2019, p. 39) menciona que:

A través de la fe publica registral el adquirente que cumple con determinados
requisitos se encuentra protegido por una regla de propiedad, en el sentido que
mantendrd su adquisicién aun contra el verus dominus a quien el sistema
asigna una regla de responsabilidad, que se traduce en la posibilidad de exigir
una indemnizacion. Es en el caso de la aplicacion de la fe publica registral, en
el que se evidencia la fuerza de un sistema registral “de derechos”, pues éste
crea titularidades juridicas inatacables, como sucede en Espafia, Alemania,
Suiza o Austria, a diferencia de los denominados registros “de titulos” o
también llamado “de documentos” en el que los contratos sélo se depositan o
se transcriben como en la mayoria de los Estados de los EE. UU., Francia e

ITtalia.

El Registro en el Peru estd configurado como uno de derechos, pues confluyen los

tipicos principios de este sistema, como el de titulacién auténtica, prioridad,
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legitimacidn, publicidad, oponibilidad y fe ptblica registral, ademds de una exigencia
rigurosa en la calificacion de los titulos. Sin embargo, como ya sefialamos, en este
sistema el asiento tiene una autonomia y cumple una funcién propia, distinta de la del

titulo del cual deriva.

Se dice que la contratacién exige un sistema 4gil que reduzca los costos de
informacién, que brinde seguridad a los adquirentes y que los libre de la exigencia de
la probatio diabdlica. Es asi como debe entenderse nuestro sistema registral, pese a
la existencia de algunos rasgos que no le son propios, como la conservacion y
publicidad de los titulos archivados, asi como la redaccion actual del citado articulo

2014.

Siguiendo con el andlisis, el articulo 2012 del Cddigo Civil que recoge el principio de
publicidad, hace referencia a las inscripciones: “Se presume, sin admitirse prueba en

contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones”.

Se utiliza el término “inscripciones’ en general, y no asientos o titulos; esto ha llevado
a que los autores nacionales se encuentren divididos en sus apreciaciones, al igual que
las sentencias de la Corte Suprema de la Republica, que en algunos casos ha
privilegiado el asiento, y en otros los titulos archivados. Pero esta duda puede
resolverse, no s6lo reconociendo la naturaleza de nuestro registro como uno “de
derechos”, sino con la lectura atenta y sistemadtica del actual articulo 2013 del Cédigo

Civil, referido al principio de legitimacion, el cual sefiala:

El contenido del asiento registral se presume cierto y produce todos sus
efectos, mientras no se rectifique por las instancias registrales o se declare su
invalidez por el 6rgano judicial o arbitral mediante resolucién o laudo firme.
(Negrita agregada)

El asiento registral debe ser cancelado en sede administrativa cuando se acredite
la suplantacién de identidad o falsedad documentaria y los supuestos asi
establecidos con arreglo a las disposiciones vigentes.

La inscripcién no convalida actos que sean nulos o anulables con arreglo a las

disposiciones vigentes.
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Lo que no deja dudas de que es el asiento el que se encuentra legitimado y no los titulos
archivados que le dieron mérito. Hoy, no cabe entonces hablar de prevalencia entre el
asiento y el archivo. Esa discusion la reserva el cédigo civil tinicamente para los
efectos del articulo 2014 que, como la doctrina predominante en Espafia y Perd, se

considera como una situacion patoldgica (hay autores que manifiestan lo contrario).

Roca Sastre al analizar la prescripcion contraria al Registro o “contra tabulas” sefiala
que se esta ante un caso de “buena fe especial”’. Cuando comenta el articulo 36 de la

Ley hipotecaria espafiola dice:

“Al articulo 36 no le basta para proteger al tercer adquirente contra el efecto
perjudicial de la usucapion, que éste desconozca que ella se ha producido, sino
que ademds exige otro estado psicoldgico en dicho tercer adquirente: que
desconozca que la cosa adquirida estaba poseida de hecho y en concepto de

duefio por persona distinta al transferente”. (Roca Sastre (1979 p.34)

Lo que intentamos hacer notar es que, el hecho de que para el caso del articulo 2014
de nuestro cédigo civil, se haya extendido el conocimiento de la informacion que
publica el registro a los titulos archivados, no le cambia la naturaleza a nuestro
sistema, constituido como uno de derechos y en donde lo que se encuentra legitimado
son los asientos. Bien entendida la jurisprudencia de la Corte Suprema, y sin
fanatismos, habrd casos puntuales en los que habrd de tener especial cuidado, como

por ejemplo, el caso citado por Roca Sastre, que denomina de “buena fe especial”.

Si bien la redaccion de ambos articulos revela una incoherencia, pues soélo se puede
hablar de prevalencia en el caso de publicidad contradictoria e incompleta, la clara
intencidn del legislador es agravar o incrementar los requisitos para considerar como

de buena fe al tercero, y ello se debe a razones histdricas, nos explicamos:

La dacién de la Ley 30313, dada el 25 de marzo de 2015, denominada Ley de
oposicién al procedimiento de inscripcion registral en tramite y cancelacion
del asiento registral por suplantacion de identidad o falsificacion de
documentacion y modificatoria de los articulos 2013 y 2014 del Cédigo Civil

y de los articulos 4° y 55° y la quinta y sexta disposiciones complementarias
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transitorias y finales del Decreto Legislativo 1049, se realiza en el momento
cuspide de los denominados “fraudes inmobiliarios”, en el que diversas
organizaciones criminales habian consolidado un modus operandi que les
permitia incorporar al Registro titulos falsificados. Las modalidades de
falsificacion eran de las mds diversas, desde la suplantacion de contratantes
hasta la falsificacion de los documentos. Era un clamor ciudadano que las
instituciones vinculadas a la seguridad juridica de la propiedad y la

contratacién tomen acciones en respuesta a este flagelo.

Los fraudes se dan en un contexto en el que, por un lado, las presiones de Lobbies y
grupos de interés exigian la relajacion de los controles para el acceso de los
documentos al registro, y de otro lado, la burocratizacion del servicio registral y el
excesivo formalismo en la calificacion hacian que la ciudadania exija “facilidades”

para poder inscribir sus titulos. Una distorsion del sistema que hasta hoy padecemos.

La calificacion registral, que se supone un examen riguroso de la legalidad de los
documentos (en sentido amplio), se circunscribia, en no pocos casos, a la revision de
aspectos puramente formales de la documentaciéon. Un ejemplo, bastante ilustrativo,
es lo que pasaba con los arbitrajes. Tanto las normas reglamentarias como las
decisiones de la segunda instancia registral, en precedentes de observancia obligatoria,
impedian que el Registrador calificara el contenido o el fondo de la decision de los
arbitros, aun cuando claramente se vulneraban principios registrales, civiles,
procesales e incluso constitucionales. Ni siquiera podia exigirse el convenio para
verificar el sometimiento de las partes al fuero arbitral. Asi las cosas, en no pocos
casos, se afectaron los derechos de propiedad de personas que nunca suscribieron un
convenio. La férmula era la siguiente, segin el articulo 9 del entonces vigente
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios aprobado por resolucién N°© 248-

2008-SUNARP-SN:

“El Registrador no podra evaluar la competencia del Tribunal Arbitral o Arbitro
Unico para laudar, el contenido del laudo, ni la capacidad de los arbitros para
ejecutarlo. Tampoco podrd calificar la validez del acuerdo arbitral ni su

correspondencia con el contenido del laudo”.
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En esta linea, el Tercer Precedente de Observancia Obligatoria del Tribunal Registral,

aprobado en el XCIX PLENO decia:

CALIFICACION DE ACTOS PROCEDIMENTALES EN ARBITRAJE

Las instancias registrales no pueden calificar la validez ni la eficacia objetiva o
subjetiva del laudo o de los actos procedimentales realizados por los arbitros. En
ese sentido, el Registro no puede cuestionar las decisiones motivadas del arbitro
o tribunal arbitral de incorporar a un tercero al procedimiento arbitral, o de
extender los efectos del laudo a dicho tercero. El drbitro o tribunal arbitral asume

exclusiva y excluyente responsabilidad por dichas decisiones.

Los casos de fraudes hechos publico por la prensa fueron de tal recurrencia y
magnitud que el referido articulo del Reglamento fue modificado y el precedente de
observancia obligatoria dejado sin efecto. En este contexto se expide la Ley 30313,
que permite ademds la cancelacion administrativa de los asientos registrales

generados con suplantacion o falsificacion de documentos.

Si bien, esta norma constituye un importante remedio procesal administrativo para la
lucha contra el fraude inmobiliario, probablemente no sea suficiente para desterrarlo.
Y es que esta lucha no es s6lo una cuestion registral. En sede judicial, la calificacion
de tercero de buena fe muchas veces se consideraba “automética”, esto es, a pesarde
que el verdadero propietario se apersonaba a los procesos judiciales reclamando
intervenir por ser parte de la relacion sustancial y sefialando que el tercero adquirente
no habia tenido buena fe, su intervencion era rechazada liminarmente, con el
argumento que la inscripcion convertia -autométicamente- al adquirente en uno de
buena fe. Como sabemos, la presuncion del articulo 2014 del Cédigo Civil es una
iuris tantum, puesto que puede desestimarse en un proceso con garantias. Lo
inatacable del derecho inscrito proviene no sélo de la diligencia en inscribir, sino -en
un sistema coherente- de su buena fe contractual. Asi, era la sede judicial, 1a que debi6
corregir estas distorsiones, amparados en una correcta interpretacion de las normas
civiles, registrales y constitucionales. Lamentablemente, ello no ocurri6. Ahora
sabemos, por los llamados casos emblematicos, hasta qué punto las organizaciones

criminales penetraron en el Poder Judicial.
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El registro es un receptor de documentos de diversa fuente: privada, notarial,
administrativa, judicial. En el caso de los documentos administrativos, una partida de
matrimonio puede cambiar la situacién juridico real del bien; una resolucién
municipal puede cambiar el estatuto de propiedad de un inmueble, lo mismo una
resolucién regional o ministerial. La autenticidad es el presupuesto o la base para
poder realizar la calificacién (pues no puede haber calificacion de la legalidad,
formalidad, capacidad de las partes o verificacion de obstaculos de la partida, en base

a un documento falso).

Actualmente hay interconexion y presentacion “cautiva” de los documentos notariales,
y en este sentido garantias para, poder verificar la autenticidad de los documentos; sin
embargo, en el caso de los documentos administrativos y judiciales, lamentablemente,
mas alld de la verificacion de los aspectos formales del documento, atin no es posible
verificar su autenticidad en todos los casos, mas cuando éstos vienen de sedes que se
encuentran en lugares alejados a la capital, en los que no existe conexion a través de

medios electrénicos. Como vemos atn se tiene un largo camino por recorrer.

2.1.3.3. Seguridad juridica-propiedad-libertad

El Registro es una institucion que provee seguridad juridica, pero ;a qué nos referimos
exactamente? La seguridad juridica es un concepto indeterminado pues tiene una
pluralidad de significados. Arcos (2000) ha elaborado toda una teoria formal acerca

del concepto; asi,

Puede hablarse de seguridad a través del derecho, seguridad del derecho, de
certeza, previsibilidad, estabilidad, interdiccion de la arbitrariedad, respeto a
los derechos adquiridos, etc. Puede incluso construirse toda una teoria del

derecho con base al principio de seguridad juridica.

Eherenberg (2003) sefiala: “Al hablar se seguridad juridica cabe referirse tanto al
ordenamiento juridico (Derecho en sentido objetivo) como a las facultades juridicas
(derecho en sentido subjetivo) (p. 23). La seguridad juridica a la que se hace referencia
como funcién del Registro es en este ultimo sentido, certeza de la situacion juridica

que publicita el registro. En términos del profesor alemén: “La primera
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exigencia de seguridad juridica consiste en que la existencia y el contenido del

derecho no pueden ser cuestionados”, mas adelante:

La seguridad juridica supone, ante todo, que el titular tiene una situacién
juridica garantizada, lo que significa que la pérdida o el menoscabo de su
derecho no puedan producirse sin su voluntad: ese es el sentido estricto y

propio de la seguridad juridica” (p. 32).

En doctrina se discute lo que se denomina conflicto entre la seguridad juridica
propiamente dicha (seguridad juridica estdtica) y la seguridad de trafico (seguridad
juridica dindmica). La mayor parte de los derechos subjetivos dice Ehremberg, pueden
ser contemplados en una doble situacion: en reposo o en movimiento. La seguridad
juridica se refiere a que el titular de un derecho inscrito no puede verse afectado sin
su consentimiento; mientras que la seguridad de trifico se refiere a que, quien
adquiere un derecho con base en el registro, no puede verse perjudicado por
circunstancias que le eran desconocidas (Principio de inoponibilidad). El mismo
dilema es planteado por Méndez en términos de tension o -frade off- entre seguridad
y liquidez del derecho® y Alvarez como dilema entre justicia y seguridad juridica. No
vamos a introducirnos en esta interesante discusion, sélo diremos que esta tension,
debe de entenderse como excepcional® y se dard cuando el Registro publicita una
situacion juridica que no es acorde con la realidad, en cuyo caso, nuestro
ordenamiento prevé la prevalencia del derecho del adquirente a titulo oneroso y de

buena fe, conforme al articulo 2014 del Cédigo Civil.

Este debate evidencia la confluencia de diversos derechos y principios en el quehacer
registral, y ello es asi, por cuanto la seguridad juridica que ofrece el Registro no
constituye un dogma, un mandato de rigidez e inmutabilidad, sino que es meramente
instrumental, se trata de una seguridad respecto de los derechos de propiedad inscritos,
para el ejercicio de las diversas facultades que el derecho reconoce como legitimas; se

trata de garantizar la propiedad y la libertad de las personas.

22 En términos del profesor Méndez, el derecho no sélo debe ser seguro, sino facilmente transferible,
de lo contrario “son derechos que no tienen liquidez, inseguros o con un costo de proteccion muy alto
y con graves dificultades para el intercambio”

23 Asf lo expuso reiteradamente Ehremberg en el cldsico texto antes citado.
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El Registro, como institucion, legitima los derechos de propiedad, brinda confianza y
permite el ejercicio de la libre contrataciéon con seguridad. Hay, entonces, que
despercudirse de la idea de seguridad juridica como “fetiche”; de creer que el Derecho
Registral gira dnicamente en torno a ella, sin tomar en cuenta otros principios y
derechos fundamentales como la propiedad, la libertad, e incluso la justicia (el
Registro es también una institucion de justicia preventiva). Lo mismo sucede con los
principios registrales, de los cuales se suele creer que ya se ha dicho todo; que hay
que aprenderlos de memoria y aplicarlos al procedimiento registral. Los principios se
convierten en dogmas incuestionables; se aplican irreflexivamente so pretexto de
mantener un sistema cuyo maximo objetivo es la seguridad juridica. Esta creencia
desde nuestro punto de vista es incorrecta, pues no contribuye a conseguir los propios
fines de seguridad y peor atin, puede afectar el derecho de propiedad, a veces,
irreparablemente. La seguridad juridica a la que aspira el Registro es una que no sélo
protege la propiedad, sino que la promueve a través de mecanismos de publicidad que
favorecen su intercambio; por ello, las trabas y limitaciones para el primer acceso y
actos posteriores, no sélo limitan la libertad de las personas, sino que promueven,
indirectamente, la proliferacién de mecanismos extra y contra legales, algunos muy

elaborados, utilizados por organizaciones criminales.

Esta consideracion de la seguridad como dogma es algo que ha sido evidenciado por
autores como Merryman y Leoni (1989) y antes en el ambito econdmico por Hayek
(2008). Sobre la seguridad juridica, Merryman (2009) ha sefialado: “...en la tradicion
del derecho civil ha llegado a ser una especie de valor supremo, un dogma indiscutible,
una meta fundamental” (p. 96.), perdiéndose de vista que existen otros valores,
muchas veces contradictorios que a veces le exigen un sacrificio, pues la seguridad
juridica no constituye un fin en si mismo, sino un medio para la consecucién de otros
fines valiosos. A nadie le interesa sino es en la medida que permite desarrollar otros
valores como la libertad, ya sea para la explotacion de sus bienes, para el intercambio
o simplemente para vivir en paz. Se suele repetir con ligereza: “la finalidad del
Registro es la seguridad juridica”, que se “han implementado medidas para la
realizacion de la seguridad juridica”, y se pierde de vista su caracter meramente

instrumental.
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El Registro nace en un contexto de contratacion y por lo tanto es su instrumento. La
seguridad juridica que provee debe de constituir un imput y no una camisa de fuerza
que paralice el intercambio. Lamentablemente, en el caso que venimos analizando,
existe una vision distorsionada del Registro que s6lo mira las situaciones juridicas
“en reposo”. Sumado a ello, una errénea comprension del principio de legalidad que
anula cualquier margen de discrecionalidad del servidor publico, quien ha perdido de

vista que este principio nace como un freno contra la arbitrariedad.

El registro publicita una situacién como definitiva: copropiedad. Sélo se inscriben las
situaciones juridico-reales: transferencia de cuotas ideales. Cuando de los términos
contractuales se desprende con claridad que €sta se constituye como una situacion
meramente instrumental y transitoria. Se cree que la seguridad que proporciona el
registro es la referida inicamente a situaciones juridico-reales puras y simples y esta
verdad no se cuestiona. Paradéjicamente, la inseguridad y el miedo se apoderan de la
burocracia cuando hay un giro, un cambio o variante en los términos contractuales;
asi, es mejor negar la trascendencia real de algunos términos contractuales, su
vocacion registral, en términos simples “es preferible hacerse de la vista gorda”. El
registro publicita entonces una “verdad a medias” y la convierte en “verdad oficial”,
no refleja la realidad, por el contrario, crea una nueva. Cabe preguntarse entonces, si
con esta manera de interpretar y actuar el Registro cumple con su funcién de proveer

certeza, previsibilidad y confianza.

2.1.34. La publicidad del negocio juridico indirecto

La conclusion que venimos adelantando es dramatica, pues sostenemos que el registro
viene creando un sistema artificial de derechos de propiedad que no se corresponden
con la realidad. La divisién radical del negocio juridico no ayuda a entender
cabalmente el fendmeno ni a encontrar una solucién eficiente a los problemas que

este planteamiento contractual propone.

Nos encontramos ante una estructura negocial compleja, un negocio juridico indirecto
en el que existen dos relaciones juridicas, dos objetos, incluso dos causas,
intimamente vinculadas e interdependientes, ya sea que lo veamos desde un punto de
vista objetivo o subjetivo. La voluntad de las partes claramente vincula los dos

negocios y es por lo menos dudoso creer que la funcién econdémico social del negocio
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juridico sea dnicamente la de constituir un sistema de copropiedad proindiviso como
lo publicita el registro. Desde el punto de vista del contrato no cabe entonces separar

los negocios de manera radical y publicitar s6lo uno de ellos.

Abhora bien, si asumimos que nos encontramos ante actos separables, tenemos que la
doctrina, jurisprudencia y legislacion en materia registral establecen que las
condiciones son inscribibles. Ya se analizé este tema con motivo del estudio del
articulo 2019.4 del Cédigo Civil. Reiteramos que, para inscribir el cumplimiento total
o parcial de la condicién, ésta debe estar previamente inscrita, pues se trata de actos
complementarios. No dudamos de que el cumplimiento de la condicién es la
aprobacion e inscripcion de la habilitacion urbana que reconoce formalmente al lote,
y que ello implicard necesariamente la modificacion en la situacion juridico real del
titular de la cuota ideal. O, dicho de otro modo, producird la mutacién juridica de la

titularidad de la cuota por la titularidad del lote.

En la resolucion 419-2019-SUNARP-TR-L del 14/02/2019, el Tribunal Registral

seflalo en el noveno considerando:

Asi, el acto sujeto a condicién suspensiva cuyo cumplimiento implique
modificacion en la situacion juridico real del inmueble se inscribe en el rubro
de cargas y gravamenes - pues estando pendiente la condicidn suspensiva, aun
no surte efectos, pero una vez que se acredita el cumplimiento de la condicion,
dicha situacion pendiente deja de estarlo, surtiendo plenos efectos la

modificacion de la situacion juridico real del inmueble.

Afade en el décimo considerando:

En este orden de ideas, podemos concluir que si resulta inscribible el contrato
de restitucién de dominio materia de la rogatoria, pero sujeto a condicién
suspensiva, en virtud de que el Registro tiene como finalidad brindar seguridad
juridica y econdémica a los contratantes, siendo oponible su inscripcion frente a
terceros: es asi que estos no podran alegar que el cumplimiento de la condiciéon

suspensiva no le afecta pues al estar inscrito en el Registro enerva los efectos



115

de la fe publica registral. Cabe indicar que la extension del asiento de
inscripcion se deberd realizar en el rubro “cargas y gravamenes” de las partidas

de las unidades inmobiliarias a que estd referida la rogatoria.

Lo sorprendente es que el tribunal no aplica el mismo razonamiento al caso de
transferencia de cuotas con indicacién de correspondencia en una parte material del

terreno.

Desde el punto de vista de los derechos reales tampoco cabe separar los negocios y
publicitar solo la transferencia de la cuota. Una de las caracteristicas del derecho real
es ser oponible erga omnes es decir oponible a todos, y no, como en los derechos
personales u obligacionales, unicamente exigible a la contraparte de la relacion.
Resulta cuestionable interpretar el contrato, en el sentido que se quiera oponer, erga
omnes, Unicamente la adquisiciéon de la cuota y no la correspondencia con el lote.
Como lo hace notar Mejorada, la indicacion a detalle del lote hace surgir el interés de
buscar, casi intuitivamente, mecanismos de exclusion y persecucion respecto del
negocio que celebra (en general). Puede decirse que la inscripcion de la condicién al
estar intimamente ligada a la transferencia de cuota también tiene una “vocacion” de

oponibilidad.

De otro lado, no todas las inscripciones tienen primariamente esta finalidad, véase los
casos de las anotaciones preventivas o los contratos de opcion, s6lo por referirse al
Registro de Propiedad Inmueble. La publicidad de la condicién o de la relacion
“obligacional” en estos casos, cumplen una doble funcion de reserva de prioridad y

de ulterior oponibilidad.

Otro aspecto para tomar en cuenta, que nos permite concluir en la necesidad de
publicitar la condicién y otorgarle efectos retropioritarios >*, es el hecho de que las
clausulas obligacionales son también denominadas como de “particion futura”. El
tribunal registral ha sefialado en algunos pronunciamientos que, efectivamente, para
adjudicar los lotes a cada uno de los titulares de las cuotas ideales se requiere de un

posterior titulo de division y particion.

24 Aplicacion de la retroprioridad prevista para las anotaciones preventivas conforme el articulo 68 del
Texto Unico del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios.
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Al respecto, la divisién y particion es la forma tipica de extinguir la copropiedad. Se
dice que es “el acto juridico por el que a peticion de cualquier comunero el derecho
de cuota se concreta en el dominio sobre una porcién material del bien comin o,
subsidiariamente en dinero” (Arata, 2009 p. 206). Segtn el articulo 984 del cédigo
civil, puede ser instada en cualquier momento por cualquiera de los condéminos.
Ahora bien, esta situacion no se da en el caso que analizamos. Los titulares de las
cuotas no pueden solicitar la particién “en cualquier momento” pues ésta depende del
fraccionamiento del predio, que se dard a través de la resolucién municipal de
habilitacién urbana. La particion entonces es “automdtica” y se da por el solo

cumplimiento de la condicion, sin necesidad de nuevo titulo.

Otro aspecto es el referido a la calificacion que el articulo 983 del Cédigo Civil le da
a la particion, esto es, se hace una permuta, es decir, los condéminos se transfieren
reciprocamente los derechos sobre los bienes que no se les adjudican. Nos
preguntamos si los adquirentes de las cuotas con referencia a un lote determinado
tienen derechos sobre los demads lotes y en consecuencia puede hablarse de permuta
en el sentido técnico del término. Salvo la realizacién de una acrobacia juridica,

francamente inutil en la préctica, la respuesta debera ser negativa.

Finalmente, la habilitacién urbana normalmente comprende la cesion de areas de
terreno para vias, y aportes al Estado para la provision de servicios publicos
complementarios, por lo que no puede hablarse de cesién y permuta de derechos entre
condéminos en este caso, por la necesaria intervencion de un tercero -El Estado- ajeno
a la situacion de copropiedad, cuyo favor se ha afectado parcialmente parte del terreno

matriz

Asi las cosas, se concluye que el negocio juridico indirecto debe publicitarse tal como
ha sido planteado por las partes, no es posible separarlos arbitrariamente ni tampoco
hablar de “permuta” o “particiéon futura”, pues la situacion de copropiedad es
meramente instrumental y transitoria. La técnica de inscripcion que se utilice puede
ser de inscripcion del negocio traslativo de la cuota en rubro “titulos de dominio” con
la indicacién de la correspondencia futura a determinado lote. O, se ha de considerar

que se requiere del cumplimiento de una condicién para la mutacién juridica de la
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titularidad de la cuota en un lote determinado, en cuyo caso deberd de generarse un

asiento aparte en el rubro de “cargas y gravamenes”.

Ahora bien, esta es la interpretacion que asumimos en el actual estado de cosas y
respecto de este tipo de negocios, en particular. No es posible sostener que en todos
los negocios juridicos indirectos deben de publicitarse los pactos o negocios fines,
sino que esto deberd ser consecuencia del andlisis de su relevancia juridico real, asi
como de la verificacién de la no contravencion de normas de orden publico. Como
vimos cuando se estudié el fraude a la Ley, no existe impedimento legal para
incorporar estos actos al Registro, tal como lo venimos planteando, pero ello no quiere

decir que consideremos que esta situacion deba de permanecer asi.

Habida cuenta de que existe normativa urbanistica que sefiala que los proyectos deben
de contar con las correspondientes licencias, inscribir este tipo de actos sin
requerimientos adicionales en sede registral no solo fomenta el incumplimiento de las
normas, sino que, alimenta la informalidad imperante, por ello debe incorporarse
como requisito en el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, la
presentacion del cargo de recepcion del ingreso del proyecto al Municipio
correspondiente, con lo que se acredita que el transito de los derechos (cuota por lote)
se esta realizando dentro del marco legal vigente. Adicionalmente, puede solicitarse
la declaracion jurada con firmas certificadas notarialmente del propietario, asi como
del profesional responsable, en el sentido de culminar las obras conforme al proyecto.
Esta inscripcion puede generar ademas un “cierre registral”; esto es, el impedimento
de la posterior inscripcion de transferencias y/o gravamenes voluntarios, en tanto no

se inscriba la aprobacidn y ulterior recepcion de obras de la habilitacién urbana.

Finalmente, la solucién que planteamos pretende evitar que personas inescrupulosas
y mafias se aprovechen de la publicidad “incompleta del registro”, con el fin de
perjudicar a los verdaderos propietarios de los lotes. Se evita ademds las palmarias
situaciones de injusticia que se viene generando en el registro, esto es, que se graven
artificialmente todos los lotes individuales, cuando lo que corresponde es gravar

unicamente el lote correspondiente a la cuota ideal afectada.
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2.1.3.5. Negocio juridico indirecto y ciudad informal

Se supone que el registro “formaliza”, “oficializa” una situacién juridica y la hace
oponible. La doctrina suele repetir que el Registro publica la “verdad oficial”. Lo que
notamos en el presente caso es que el Registro oficializa una “verdad a medias”, en
buena cuenta, oficializa la informalidad. Esta ha penetrado al Registro gracias a su

creatividad y a un mal entendimiento de la funcidn registral.

Sostenemos que a través del negocio Indirecto se vienen creando y/o expandiendo las
ciudades en el Perd. Son asociaciones, promotoras o empresarios que deciden
“urbanizar” sus predios, al margen del consentimiento y control de la autoridad estatal,
la cual llega tardiamente s6lo para consolidar lo ya hecho. Esto constituye una
tradicidn que se refleja en las diversas normas de regularizacion dadas desde inicios
del siglo XX, como relata Castro Pozo, y no sélo es caracteristico de nuestro pais, pues
en México, Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, entre otros paises de América
Latina, existen normas especificas de regularizacion de asentamientos informales?,
referidos a la ocupacién no autorizada de terrenos publicos o privados, a la titulacién
individual de lotes, al reconocimiento de las construcciones e infraestructura urbana,

etc.

Se puede decir que lo hecho en las urbanizaciones informales, en la generalidad de
casos ingresados al Registro de Predios de Lima, respeta los planeamientos centrales
ya que la actual normativa de COFOPRI, no permite regularizar urbanizaciones que
los contravienen. En la anterior normativa, sin embargo, si se permitia la aprobacién
e inscripcion registral de asentamientos humanos que incumplian la legalidad
urbanistica, anotdndose la correspondiente “carga” a ser subsanada posteriormente.
Estas eran de diversa intensidad: desde la ocupacién en zonas de riesgo, intangibles o
en patrimonio cultural, fenémeno que se da fundamental y no exclusivamente en la

periferia de las capitales de Region.

25 Puede verse, entre otros, el estudio realizado por Aline Costa B. y Agustin Herndandez A. denominado
Andlisis de la situacion actual de la regularizacion urbana en América Latina: La cuestion de la tenencia
segura de los Asentamientos Informales entres realidades distintas: Brasil, Colombia y Peru.

Disponible en http://revistainvi.uchile.cl/. Recuperado el 01/04/2020


http://revistainvi.uchile.cl/
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Como sabemos, los padres intelectuales de la creacion de COFOPRI y los
mecanismos de regularizacién de la propiedad informal fueron De Soto, Ghersi y
Ghibellini, quienes en “El otro sendero”, sostuvieron que existe un Perd informal que
utiliza las reglas existentes para fines distintos a los previstos legalmente y crea otras
propias. El estudio nos mostrd los esfuerzos que realizan los actores para que su
“normatividad extralegal” sea reconocida oficialmente. Se estudiaron los casos de las
invasiones de terrenos, de la construcciéon y el transporte, informales. Sdélo
tangencialmente se ocupan de los fendmenos urbanisticos, aunque constituyen un
importante antecedente. Nuestra investigacion, se refiere a un caso concreto de

urbanizacién informal que no fue analizado en ese importante estudio.

Ortiz de Zevallos sostuvo en “Urbanismo para sobrevivir en Lima” que los
asentamientos informales traen como consecuencia nuevos problemas como la
formacion de nuevas brechas entre los ciudadanos de una misma ciudad, mds
exclusion, inexistencia de espacios publicos, hacinamiento, delincuencia, etc. La
objecidn que planteamos a la investigacion de Ortiz de Zevallos es la contraposicion
de lo espontaneo con la planificacion en las invasiones; pues hemos sostenido que lo
espontaneo no significa ausencia de planificacion sino s6lo de aquella que es central

y coactiva.

Abhora bien, los casos que analizamos no se circunscriben a urbanizaciones informales
con fines tnicamente de vivienda, o referidos a poblaciones vulnerables o marginadas.
El espectro abarca también otros supuestos que constituyen emprendimientos de
mayor envergadura, como urbanizaciones informales con fines comerciales,
industriales o de recreacion. No existe una respuesta desde el Estado para el

saneamiento de estas situaciones.

Es necesario sefalar que la mayoria de los casos vistos en el Registro se encuentran
relacionados con urbanizaciones informales con fines de vivienda. Hay que afiadir
por tanto que este derecho: a la vivienda adecuada, se considera como uno
fundamental sobre todo en su dimensidn institucional, a tenor de lo establecido en la
clausula de derechos innominados previsto en el articulo 3 de la Constitucién Politica
del Estado, segun el cual “La enumeracién de los derechos establecidos en este

capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza
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analoga o que se fundan en la dignidad del hombre...”. Y en concordancia con lo
establecido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales 26 . Esto es, el
saneamiento de este tipo de situaciones informales trasciende al &mbito del Derecho
puramente Civil, Urbanistico y Registral, pues se trata de la satisfaccion de los
derechos fundamentales a la propiedad y a la vivienda. De ahi la necesidad y urgencia
de un tratamiento legislativo que proporcione soluciones novedosas a este problema.
De otro lado, vemos como la situacidn generada en el Registro, hace que los derechos
registrados se conviertan en “capital muerto”, es decir que no sirvan como activo en
el mercado, en toda su magnitud. El saneamiento de esta situacion, una vez inscrita la
habilitaciéon urbana, es muy complicada sino imposible. La consecuencia es que no
pueden transferirse los lotes individualmente, ni se pueden ofrecer en garantia de
préstamos, frustrando emprendimientos de toda indole; no se pueden declarar
edificaciones ni constituir otros derechos reales, ni regimenes de propiedad exclusiva
y comun, por lo tanto, no se pueden independizar nuevas unidades, ni transferirlas ni
gravarlas... Un circulo vicioso de inmovilismo econémico, que perjudica la
generacion y circulacién de la riqueza. Por el contrario, el reconocimiento de esta
situaciéon como un negocio juridico indirecto y la formulacién de nuevas formas de
saneamiento, produciria la liberacion de estos activos en el mercado, para que circulen
generando un circulo virtuoso de intercambio que redundara en el bienestar de toda la

sociedad.

Los siguientes casos registrados en el Registro de Predios, demuestran la recurrencia

de los supuestos que venimos analizando:

1. PARTIDA ELECTRONICA P01033576. 1.-Denominacién: Predio Rustico
José Carlos Maridtegui. Parcela 47. Cédigo Catastral 8 2758690 015006.
Proyecto José Carlos Maridtegui, Carabayllo, Valle Chillon. 2.- Extension:
2.6995 Ha. 3.- Cantidad de titulares: 94. 4.- Cantidad de transferencias de
cuotas ideales: 96. 5.- Saneamiento a cargo de COFOPRI. 6.- Afectaciones o

Gravamenes: 1 Demanda.

26 Véase voto singular del magistrado Eto Cruz, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 00011 -
2010PI-TC.
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PARTIDA ELECTRONICA 11643312. 1.- Denominacién: Terreno
denominado Sub Lote B situado en la Zona Norte Panamericana Norte (Via
Serpentin de Pasamayo) Ancén. 2.- Extension: 65,145.67 m?. 3.- Cantidad de
transferencias de titulares: 22. 4.- Cantidad de transferencias de cuotas
ideales:13. 5.- No tiene Aprobacion de habilitaciéon Urbana. 6.- Afectaciones o
gravamenes a cuotas ideales: Anotacion de Demanda y Sentencia. Bien
Integrante del Patrimonio Cultural de la Nacion.

PARTIDA ELECTRONICA P01008561. 1.- Denominaci6n: Predio Rural
Caudivilla, Huacoy y Punchauca Niimero de Parcela 109. Proyecto Punchauca
Valle de Chillén. 2.- Extensién: 30,000.00 m2. 3.- Cantidad de titulares: 46. 4.-
Cantidad de transferencias de cuotas ideales: 54. 5.- Habilitacién Urbana: No
tiene. 6.- Afectaciones o gravdmenes a cuotas ideales: 2 Demandas;3
Hipotecas; 2 Embargos; 1 Sentencia.

PARTIDA REGISTRAL N° 43337963. Predio matriz denominado Parcela
N° 15 Unidad Catastral N° 11449 con un area de 3,020 Ha, Puente Piedra, en
que se han inscrito hasta julio de 2019 mas 40 transferencias de derechos y
acciones. Los cotitulares representados en porcentajes inferiores al 1% y con
indicaciéon de su correspondencia en determinada parte material: lote y
manzana.

PARTIDA REGISTRAL N° P01044644. Predio matriz rural denominado
Chacra Grande y Santa Inés, parcela 22, con cddigo catastral N° 10342,
Carabayllo en que se han inscrito hasta julio de 2019 mas de 90 transferencias
de derechos y acciones, generando una copropiedad de 90 cotitulares la
mayoria representada en porcentajes inferiores al 1% y con indicacién de su
correspondencia en determinada parte material: lote y manzana. Similar

situacién encontramos en los siguientes predios:

PARTIDA REGISTRAL N° 7068361 T. 1529 FS 37. Predio denominado
Parcela del Fundo Puente Piedra en el distrito de Puente Piedra.

PARTIDA REGISTRAL N° 49042955 FICHA
1152641.

Predio denominado Fundo Copacabana, distrito de Puente Piedra.
PARTIDA REGISTRAL N° 11055763. Predio denominado Fundo El Asesor,
distrito de Ate.
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4. PARTIDA REGISTRAL N° 44781700. Predio denominado Parcela 10834
Fundo Rustico Pariachi, distrito de Ate.

5. PARTIDA 45027317. Predio ubicado en la Avenida Nicolas Ayllén 4233. Z.
Industrial Sector 10, distrito de Ate.

6. PARTIDA 7024979 T. 296 FS. 175. Predio denominado Lote 21-22 Fundo La
Estrella, distrito de Ate.

7. PARTIDA 44274558. Ficha 215463. Parcela de terreno denominado Sub
Sector Uno-C uno que constituye parte del sector 1 de la matriz lado Oeste de

la Lotizacion Puente. 61,274 m2.

2.2. Presentacion de la propuesta de solucion del problema — postura personal
con fundamento tedrico

Sostenemos que la compraventa de cuotas ideales constituye un negocio juridico
medio o instrumental que sirve para poder acceder al registro y obtener la proteccion
de otro negocio fin: la transferencia del lote. Esta es, y no otra, la finalidad econémica
que persiguen las partes, de ahi la necesidad de publicitar en el registro ambos negocios
juridicos. El programa contractual presentado corresponde a lo que la doctrina ha
denominado negocio juridico indirecto. La publicidad que viene brindando el Registro
respecto de estos actos es parcial o incompleta: presenta un régimen de copropiedad
tipico o pro indiviso que no se corresponde con la voluntad manifestada de las partes

y que a su vez genera derechos de propiedad artificiales.

Por otro lado, la utilizacién de negocios juridicos indirectos revela la existencia de un
orden juridico informal. En realidad, se estdn transfiriendo lotes resultantes de
urbanizaciones informales (sin autorizacion municipal). Separar radicalmente los
negocios juridicos contenidos en los contratos y negar la publicidad del negocio fin,
s6lo crea una realidad juridica virtual que, paraddjicamente, genera inseguridad
juridica y resta liquidez a los derechos de propiedad inscritos, lo que perjudica la
economia en general. Por ello, nuestra propuesta consiste resumidamente en lo

siguiente:

1. Cuando se presenten este tipo de contratos al Registro de Predios, se debera
publicitar en la relacion de la cuota transferida con el correspondiente lote,

esto, conforme al articulo 2019.4 del Cédigo Civil, se debe de inscribir la
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transferencia de la cuota ideal en el rubro titulos de dominio y la condicion
futura relativa a la correspondencia con el lote producto de la habilitacién

urbana.

La adjudicacion del lote una vez inscrita la habilitacién urbana es automatica,
y se da en mérito al mismo titulo de transferencia de la cuota, habida cuenta
que se ha cumplido la condicidn resolutoria de la relacién juridica inscrita. No
se requiere de la presentaciéon de un nuevo titulo de divisiéon y particién

otorgado por todos los cotitulares de cuotas.

Para el saneamiento de los extensos regimenes ya inscritos, proponemos la
modificacién del articulo 985 y 992 del Cdédigo Civil, la modificacion del
Decreto Supremo N° 031-99-MTC, asi como la expedicion de directivas al
interior de la SUNARP que uniformicen el tratamiento de la calificacion e

inscripcion de estos casos.



124

CAPITULO 3: CONSECUENCIAS

3.1. Consecuencias de la implementacion de la propuesta

Una vez publicitados los negocios medio y fin, conforme la doctrina del negocio
juridico indirecto, elaborada por Ferrara y Rubino, no se requiere de un acto posterior
para conseguir los efectos plenos del negocio fin, sino la verificacién del
cumplimiento de la condicién plateada inicialmente, esto es, de la inscripcion de la
habilitaciéon urbana, ya sea en trdmite ordinario, de regularizacién de habilitacién

urbana ejecutada o habilitado de oficio.

En el caso de las partidas matrices, en las que ya se han inscrito numerosas
transferencias de cuotas ideales y se ha conformado un régimen de copropiedad sin
hacer referencia a la instrumentalidad del negocio, la inscripcién de la habilitacién
urbana no debe generar la automatica independizacién de los lotes resultantes, pues
seguin la técnica registral y el criterio imperante tanto en la primera como en la
segunda instancia registral, la copropiedad publicitada en la partida matriz se
trasladard a cada uno de los lotes independizados, lo cual constituye una distorsion de
los términos contractuales y de la finalidad perseguida por las partes. Consecuencia
de ello es que los titulares de las cuotas ideales se conviertan “artificialmente” en
titulares de los cientos de lotes que resulta luego la habilitacion. Dada esta situacion,
el registro solicita un nuevo instrumento publico otorgado por todos los copropietarios
que constituya el titulo de particidn, lo cual en la generalidad de los casos resulta muy
dificil sino imposible de conseguir (prueba diabdlica). A esto suma el problema de que
a cada partida se han trasladado las cargas y/o gravamenes correspondientes a las
cuotas de todos los copropietarios, cuando lo que verdad se ha afectado es el
correspondiente lote; en estos casos el registro exige la intervencion de los acreedores,

de los jueces o autoridades administrativas, segin sea el caso.

Reconociendo y publicitando la existencia de dos negocios juridicos vinculados de
modo “indirecto” se abren nuevos caminos de solucion al problema, los que pasan
por la expedicién de una nueva normativa que brinde uniformidad y seguridad a los

operadores juridicos, en el tratamiento de estos casos.
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3.2. Beneficios que aporta la propuesta

El actual tratamiento de los contratos en sede notarial, registral e incluso judicial,
consolida, sin proponérselo, un sistema generalizado de informalidad desde el propio
Estado. Es en el Registro donde los derechos se publicitan de forma parcial e
incompleta y donde se vienen generando derechos de propiedad artificiales. El costo
del saneamiento de esta situacion, supera muchas veces el valor del mismo predio
(Arata). Asimismo, se resta liquidez a los verdaderos derechos de propiedad

adquiridos y se encarece la contratacion, lo que afecta a la economia en general.

Se generan también problemas de orden social, puesto que, en una urbanizacién
informal, los derechos de propiedad al no ser claros generan marginalidad y
discriminacion. Es ademds una puerta abierta para que las mafias arrebaten y

trafiquen con los derechos de terceros.

Publicitar los derechos como los venimos planteando es una manera de formalizar los
derechos de propiedad, de poneros en circulacion e insertarlos a la economia, lo que
genera un circulo virtuoso de sano intercambio y que ademads acaba o, por 1o menos

reduce, un problema social.

Desde el punto de vista del Registro, es una manera de sincerar la informacién, de
hacerla acorde con la realidad extraregistral. Los mecanismos legales en los que se

expresa la propuesta los exponemos mds adelante.
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CONCLUSIONES

1.

2

La primera conclusion de nuestra investigacion salta a la vista, las
transferencias de cuotas ideales con referencia a una parte material del predio
matriz son un caso de lo que la doctrina ha denominado “negocio juridico
indirecto”. No se trata de negocios simulados, pues no existe intencion de
“engafiar” a terceros; tampoco puede hablarse de un acto anulable, ni
confirmable en acto posterior.

La transferencia de la cuota ideal y su referencia a la futura adjudicacién del
lote como actos separables no permite entender adecuadamente el problema,
aun si asumimos que el lote es un “bien futuro en formacion” por falta de
calificacion juridica de la autoridad administrativa. Este modo de ver las cosas
viene afectando sensiblemente la seguridad juridica pues se omite
informacion relevante para la contratacion de terceros, a la vez que se resta
liquidez a los derechos inscritos en perjuicio del intercambio y la economia
en general.

La legislacion vigente permite publicitar ambos aspectos del esquema
negocial planteado por las partes, a través de la inscripcidn concurrente de la
transferencia de la cuota ideal, asi como de la condicién futura: recepcion de
obras de la habilitacién urbana. La condicién es una resolutoria y no
suspensiva, y produce el efecto inmediato de la adjudicacion del lote.

Sin perjuicio de lo expuesto, siendo el contrato de transferencia de la cuota
ideal meramente instrumental, se hace imprescindible la publicidad de su
vinculacién con la futura adquisicién del lote, pues ambos tienen vocacion de
oponibilidad.

Pese a que, desde la legislacion se exige que una urbanizacion sea previamente
“aprobada” con la licencia respectiva, antes de procederse a la venta,
construccidon y ocupacion de los lotes, debemos de reconocer que, en los
hechos, la regla no ha sido esa, Por el contrario, conforme lo expresado por
Castro Pozo, esta es una manera ya tradicional de hacer ciudad en el Perd, en
cuya legislacion encontramos permanentemente normas de regularizacion de
diversas situaciones de hecho.

Todo acto urbanistico genera efectos hacia terceros: positivos y negativos.

Los propietarios que urbanizan sus predios rusticos se benefician de la
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plusvalia que genera la actuacién del Estado al recategorizarlos. Asimismo,
fraccionamientos y usos no autorizados pueden provocar perjuicios que van
desde la tugurizacion, la inseguridad y la exclusién. Es por ello que debe de
existir un control previo, durante y posterior a la realizacién de los actos
parcelacion, subdivision, urbanizacién, construccion etc. Es lo deseable, sin
embargo, la realidad desborda esta vision “ordenada” de ciudad. Encontrar las
causas de este problema social no ha sido parte de este estudio, sino revelar la
existencia de una incoherencia en la interpretacion que viene dando en la
doctrina y jurisprudencia nacional, asi como los operadores juridicos, en los
casos concretos planteados, para finalmente proponer una alternativa de

solucion.
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RECOMENDACIONES

Luego de las conclusiones, proponemos las siguientes recomendaciones de orden
normativo:

PROPUESTA No 1

MODIFICACION DEL ARTICULO 985 DEL CODIFO CIVIL, A FIN DE
ELIMINAR LA PROHIBICION DE LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE
DOMINIO, EN EL CASO DE COPROPIEDAD GENERADA COMO NEGOCIO
INDIRECTO

De conformidad con lo previsto en el articulo 985 del Codigo Civil, no estd permitida
la prescripcidn adquisitiva entre copropietarios. Textualmente dice lo siguiente:
Articulo 985.- La accion de particion es imprescriptible y ninguno de los
copropietarios ni sus sucesores pueden adquirir por prescripcion los bienes comunes.
La copropiedad a la que se refiere este articulo es una en sentido estricto (pro indiviso),
en la que no existe posibilidad -de inicio- de conocer la parte material que
corresponderd a cada uno de los cotitulares; y no aquella en la que es resultado de un
negocio juridico indirecto. Una vez cumplida la condicién de la que dependen los
efectos del negocio fin, no es posible seguir aplicando las reglas de la copropiedad,
puesto que, habiéndose inscrito el fraccionamiento en nuevos predios individuales
producto de la habilitacién urbana, ya no cabe hablar de comunidad; por lo tanto, nada
impide que, previa acreditacion del cumplimiento de los requisitos exigidos para
obtener un nuevo titulo por prescripcion adquisitiva de dominio, sea en sede notarial

o judicial, ésta pueda darse sin mayores inconvenientes.

La investigaciéon evidencia que los propietarios de las cuotas ideales,
extraregistralmente realizan actos posesorios sobre los lotes individuales de manera
excluyente. No solo los ocupan, también pagan tributos al estado como titulares de
lotes y no de cuotas; pagan servicios de agua, luz, telefonia, cable, internet, etc.
haciendo referencia a los lotes individuales que ocupan. Incluso obtienen certificados
de posesion de sus lotes. En este contexto, es razonable sostener que el régimen de
copropiedad sélo existe tabularmente, de manera transitoria, para fines especificos de
resguardo y oponibilidad del negocio ulterior. En la realidad -extraregistral- cada
copropietario es titular de un lote individual, pues el registro solo ha sido utilizado

instrumentalmente.
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No se trata de prescribir en contra de lo que dice la Ley, sino de interpretarla en su
correcto sentido. Ahora bien ;qué pasard con los gravimenes que afectaron otras
cuotas ideales? La declaracién de prescripcion adquisitiva de dominio, en este caso,
requiere de la previa declaracion notarial o judicial de que nos encontramos ante una
copropiedad instrumental producto de un negocio juridico indirecto, pues esto
constituye la justificacion de la decision (aparentemente en contra de lo que sefala el
referido articulo 985). Siendo asi, no dudamos que, como consecuencia de la
declaracién de propiedad individual del lote, deben de levantarse las cargas y los
gravamenes que le afectan innecesariamente; ello en la medida que dentro del
procedimiento se garantice el derecho de defensa de los terceros que puedan sentirse

afectados con la decision notarial o judicial.

Pese a 1o manifestado, es posible que notarios o jueces no compartan esta opinion, y
que sostengan la tesis tradicional de la existencia de un régimen de copropiedad
clasico, en el que por mandato del citado articulo 985 del codigo civil, no puede
aplicarse la prescripcién. Y es que la solucidon planteada es una que parte de la
interpretacion de las normas existentes y que, por lo tanto, no necesariamente serd

acogida por los operadores juridicos: registradores, jueces y notarios.

Ante ello, se propone la modificacion del articulo 985 del Cddigo Civil, con el

agregado de un parrafo, cuya redaccion seria en el siguiente sentido:

Articulo 985.- La acciéon de particion es imprescriptible y ninguno de los
copropietarios ni sus sucesores pueden adquirir por prescripcion los bienes
comunes.

La prohibicion no se aplica en los casos de copropiedad generada

instrumentalmente, a través de un negocio juridico indirecto.

Lo cual implicaria, a su vez, la modificacion del articulo 992, a fin de agregar un

numeral, en el sentido siguiente:

Articulo 992°.- La copropiedad se extingue por:
6.- Prescripcion de la parte material del bien comiin, en los casos de copropiedad

generada instrumentalmente, a través de negocio juridico indirecto.
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De otro lado, de conformidad con lo previsto en el articulo 21 de la Ley 27157, los
notarios se encuentran autorizados para declarar la prescripcion adquisitiva de
dominio de predios urbanos, ya sea que dicha calidad haya sido aprobada en un
procedimiento formal de habilitacion urbana o lo sean “de hecho” (predios urbanos

informales que se encuentren en zonas urbanas consolidadas).

Si bien La Ley 27157 se dio en el marco de los procedimientos para la regularizacién
de edificaciones, no es necesario que los predios materia de prescripcién cuenten con
edificaciones por regularizar; asi fue precisado en el articulo 5 k) de la Ley 27333,
Ley Complementaria a la Ley 26662, Ley de Asuntos No Contenciosos de
Competencia Notarial, para la regularizacion de edificaciones, segln la cual: “El
presente tramite comprende también a la declaracion de prescripcion adquisitiva de
dominio de terrenos ubicados en zonas urbanas que no cuenten con edificaciones”.
No existe por tanto impedimento alguno para que el procedimiento se realice en sede
notarial. Ahora bien, en el procedimiento regulado en la Ley 27157 y 27333, se prevé
que es posible oponerse inmotivadamente al procedimiento, en cuyo caso se declara

finalizado el procedimiento, frustrandose el saneamiento.

Para el presente caso, proponemos que ademads se incorporé un parrafo al inciso g)
del articulo 5° de la Ley 27333, para indicar que la oposicion serd aceptada si se funda
en la adquisicion de una cuota representativa del mismo lote o de algin acto juridico

vinculado al predio materia de prescripcion. La propuesta es la siguiente:

En el caso de prescripcion adquisitiva de un predio adquirido a través de un
contrato de compra venta de cuotas ideales, como negocio juridico indirecto, la
oposicion sera aceptada unicamente si se funda en la adquisicion de una cuota

representativa del mismo lote o de algiin acto juridico vinculado al él.

PROPUESTA No 2

MODIFICACION DEL DECRETO SUPREMO N°031-99-MTC QUE APRUEBAN
REGLAMENTO DE FORMALIZACION DE LA PROPIEDAD INFORMAL EN
URBANIZACIONES POPULARES

Los casos que venimos planteando, califican dentro del concepto de “Urbanizacion

Popular” previsto en el Decreto Supremo N° 031-99-MTC, sin embargo, cuando una
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de estas urbanizaciones de hecho pretende acogerse a los procesos de saneamiento
dirigidos por COFOPRI, se encuentra con que se encuentra legitimada a la
copropiedad inscrita en los Registros Piblicos (independientemente de la referencia
al lote en los titulos archivados), lo cual constituye un impedimento para la realizacion
del saneamiento, por no contar con herramientas legales que le permitan continuarel
saneamiento, se exige por tanto el otorgamiento de un nuevo titulo de particion
otorgado por todos los cotitulares, lo que, hemos sefialado, consideramos un caso de

prueba diabdlica.

El instrumento fundamental para el saneamiento de la propiedad informal que utiliza
COFOPRLI, es la prescripcion adquisitiva de dominio. Sostenemos que modificdndose
los articulos 985 y 992 del Cédigo Civil, se abre la posibilidad de que la declaracion
de la prescripcion adquisitiva de dominio sea realizada también en sede
administrativa. A fin de cuentas, de lo que se trata es de declarar la propiedad de quien
ya lo es. En el caso de COFOPRI, los procedimientos de prescripcion adquisitiva de
dominio son el fundamento del saneamiento en el caso de los Asentamientos

Humanos, resolviendo incluso las oposiciones que pudieran formularse.

Por ello, consideramos ademds que debe modificarse el articulo 8° del Decreto
Supremo N° 031-99-MTC, referido al Proceso 2, Formalizacién Individual,

incorpordndose un pdrrafo en el sentido siguiente:

En el caso de Urbanizaciones Populares cuya titularidad registral se encuentre
sujeta a un régimen de copropiedad utilizada como negocio juridico indirecto
para la adquisicion final de lotes individuales, COFOPRI podra iniciar el
correspondiente procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio que
culminara con la titulacion individual. La oposicion que pudiera formularse

debera ser motivada y sera resueltas por la instancia correspondiente.

PROPUESTA N° 3

APROBACION DE UNA DIRECTIVA SUNARP QUE RECONOZCA LA
EXISTENCIA DE NEGOCIOS JURIDICOS INDIRECTOS EN LA PARTIDA
MATRIZ Y ESTABLEZCA UN PROCEDIMIENTO QUE DE UNIFORMIDAD A
SU TRATAMIENTO REGISTRAL.
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El problema que venimos planteado relativo a un régimen transitorio e instrumental
de copropiedad es uno generado en el Registro, pues se debe a la interpretacion
adoptada por los Registradores Publicos y el Tribunal Registral, de manera uniforme.
Por ello, es posible plantear una solucién desde la propia institucién registral. El
articulo 10 de la Ley 26636, Ley de creacion del Sistema Nacional de los Registros

Publicos y de la Superintendencia de los Registros Publicos, establece lo siguiente:

La Superintendencia tiene por objeto dictar las politicas y normas
técnicoadministrativas de los Registros Pidblicos estando encargada de
planificar, organizar, normar, dirigir, coordinar y supervisar la inscripcion y
publicidad de los actos y contratos en los Registros Publicos que integran el
Sistema Nacional. Asimismo, estd habilitada para regular procedimientos
administrativos de inscripcion registral y sus requisitos que incluye también

establecer plazos del procedimiento registral.

Esto es, la SUNARP tiene una potestad normativa a través de la cual puede establecer
procedimientos de actuacion en los casos de partidas matrices sujetas a copropiedad
como negocio indirecto. Ahora bien, pueden presentarse diferentes situaciones, las

que requieren de tratamiento diferenciado, por ejemplo:

PARTIDAS MATRICES NUEVAS EN LAS QUE AUN NO SE HAN INSCRITO
TRANSFERENCIAS DE CUOTAS IDEALES

Si se trata de partidas matrices nuevas en las que se pretende inscribir transferencias
de cuotas ideales con referencia a una parte material especifica, que debe ser un lote
producto de una habilitacién urbana, se deberd publicitar ambos negocios juridicos,
tanto el real como el obligacional, puesto que se encuentran vinculados y el segundo
tiene vocacion de oponibilidad por mutar a un derecho real al cumplirse la condicion.
Asi, los terceros estardn debidamente informados de la real intencion de las partes,

asi como de los alcances del negocio celebrado.

Existe normativa urbanistica que sefiala que los proyectos deben de contar con las
correspondientes licencias; por ello, a fin de fomentar el cumplimiento de las normas
urbanisticas, para la inscripcion de este tipo de actos debe de incorporarse como

requisito en el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, la presentacion
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del cargo de recepcion de la presentacion del proyecto al Municipio correspondiente,
que acredite que se estd cumpliendo con dicho trdmite, ademds de la declaracién
jurada con firmas certificadas notarialmente del propietario asi como del profesional
responsable del proyecto, en el sentido de culminar las obras conforme a dicho

proyecto.

Debe de considerarse ademds que la inscripcion de la transferencia de la cuota ideal se
realiza en el rubro “titulos de dominio”, mientras que los pactos sobre la
correspondencia de la cuota con el lote, debera de hacerse en el rubro “cargas y
, 9 . . ., 2 z (1984 5 2.
gravamenes”. Esta inscripcion deberd generar ademds un “cierre registral”; esto es, el
impedimento de la posterior inscripcion de transferencias y/o gravdmenes voluntarios,
en tanto no se inscriba la aprobacion y ulterior recepcion de obras de la habilitacion
urbana, a fin de no constituya como un incentivo del incumplimiento de la normativa

urbanistica.

Debemos sefialar, ademds, que con esta solucidn se evita que personas inescrupulosas
y mafias se aprovechen de la publicidad “incompleta del registro”, con el fin de
perjudicar a los verdaderos propietarios de los lotes. Se evita ademds las palmarias
situaciones de injusticia que se viene generando en el registro, esto es, que se graven
artificialmente todos los lotes individuales, cuando lo que corresponde es gravar

unicamente el lote correspondiente a la cuota ideal afectada.

PARTIDAS MATRICES EN LAS QUE SE HAN INSCRITO TRANSFERENCIAS
DE CUOTAS IDEALES, PERO NO SE HA NSCRITO LA HABILITACION
URBANA EN NINGUNA DE SUS ETAPAS.

Es el caso en el que en la partida matriz se han inscrito transferencias de cuotas ideales
o de porcentajes de acciones y derechos, sin hacer ninguna referencia a la
correspondencia con el lote. En este caso se propone que, a solicitud de la mayoria
absoluta de copropietarios se extienda un asiento que resuma los porcentajes de cuotas
ideales transferidas con su correspondencia a determinado lote, a fin de que
posteriormente, se proceda con la publicidad de ambos negocios juridicos, tanto el

real como el obligacional sujeto a condicion.
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Mientras se encuentre en tramite el titulo de regularizacion del asiento resumen, no
podréd realizarse inscripciones en la partida. Los titulos que posteriormente se

presenten deberan de adecuarse a lo publicitado en el asiento resumen.

Los plazos para calificaciéon e inscripcion del titulo para la regularizacién de la
publicitad del negocio indirecto y su correspondencia con el negocio fin, deberd ser
especiales, dada su complejidad y extension, pues debe de tenerse en cuenta que se
deben de revisar todos los titulos archivados correspondientes a las transferencias de

cuotas ideales, asi como de las cargas, gravimenes y demads inscripciones.

PARTIDAS MATRICES EN LAS QUE SE HAN INSCRITO TRANSFERENCIAS
DE CUOTAS IDEALES, Y POSTERIORMENTE SE HA NSCRITO LA
HABILITACION URBANA EN PRIMERA ETAPA
En estos casos puede darse las siguientes situaciones:

* Que se haya inscrito la aprobacién de la habilitacién urbana en la partida
matriz y no se haya generado la preindependizacién de los lotes, en cuyo caso
deberd de procederse de la siguiente manera: habiéndose cumplido
parcialmente la condicion para la mutacion juridica del objeto materia del
negocio, cuota ideal por lote individual (pues lo que se ha inscrito en este caso
es la aprobacion del “proyecto de habilitacion urbana”), estamos en
condiciones de preindependizar los lotes a favor de cada uno de los titulares
de los correspondientes lotes, conforme los contratos, y no a favor de todos
los “copropietarios”. De la misma forma, a cada lote se trasladardn
unicamente los gravdmenes que refieran a su correspondiente cuota.

En este caso podria darse una situacion especial, esto es, que se hayan
transferido diferentes cuotas ideales con referencias al mismo lote. El criterio
imperante en el registro, de separacion radical de los negocios, permite que
esto suceda, ya que sélo se califica el negocio real: transferencia de cuota ideal,
la correspondencia con el lote no se toma en cuenta, incluso se dice que, siendo
un proyecto futuro, esta correspondencia podria variar. En este caso particular,
consideramos que debe de utilizarse la figura juridica de la “suspension” de la
inscripcion, esto es, se preindependizan todos los lotes, excepto en el caso en

los que se dan esta situacion irregular o atipica, hasta
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que se otorgue nuevo titulo con la participacién de todos los intervinientes

aclarando los alcances de los actos celebrados.

Que se haya inscrito la aprobacion de la habilitacién urbana en la partida
matriz y se hayan preindependizado los lotes a favor de todos los
copropietarios y trasladado a todas las partidas, todas las cargas y los
gravamenes. Consideramos que debe procederse de la siguiente manera:
Habiéndose cumplido parcialmente la condicion para la mutacién juridica del
objeto materia del negocio, cuota ideal por lote individual (pues lo que se ha
inscrito en este caso es la aprobacion del “proyecto de habilitacion urbana”),
la preindendizacion de los lotes no debi6 realizarse a favor de todos los
“copropietarios”, sino a favor de cada uno de los titulares de los
correspondientes lotes, conforme los contratos; tampoco debieron trasladarse
las cargas y los gravamenes a todas las partidas preindependizadas
correspondientes a todos los lotes. Conforme la tesis que venimos sosteniendo,
nos encontramos frente a un error de concepto, por una incorrecta
interpretacion de los titulos, error que puede corregirse conforme lo
establecido en el articulo 83 del Texto Unico Ordenado del Reglamento
General de los Registros Publicos, esto es, en mérito a los mismos titulos
archivados.

Los titulares de cada lote podrén solicitar la rectificacion del error a fin de que
se les considere como unicos titulares de sus lotes preindependizados, sin
necesidad de recurrir a un nuevo titulo otorgado por todos los supuestos
copropietarios.

Noétese que en este caso se ha llegado al extremo de hacer a los “copropietarios”
titulares de todos los lotes, cuando en las declaraciones originales nunca se
manifestd esta voluntad, sino todo lo contrario, se indicé que cumplida la
habilitacion urbana (la aprobacion es la etapa previa) serdn propietarios tnica
y exclusivamente de cada uno de sus lotes. Como puede verse, por una erronea
interpretacion literal y extremadamente dogmatica de las instituciones del
derecho civil y registral se estan “inventando” derechos que no se
corresponden con los titulos. Es necesario indicar ademds que este es el caldo

de cultivo perfecto para que organizaciones criminales se aprovechen de esta
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situacion irregular y pretendan afectar derechos de terceros y despojar a los
verdaderos propietarios de los lotes.

En este caso puede darse el caso de afectaciones de cargas y gravdmenes por
expreso mandato judicial o de entidades administrativas a lotes especificos.
En estos casos, si de la revision de los titulos se advierte claramente
lacorrespondencia de la cuota con el lote, la afectacion debe trasladarse a la
partida que le corresponda, ello no constituye en modo alguno
desnaturalizacién del mandato judicial o administrativo; en este caso deberd
de comunicarse al juzgado o entidad administrativa el acto registral realizado.
Ahora bien, es posible que de los archivos no pueda concluirse claramente la
correspondencia de la cuota con el lote, en cuyo caso no corresponde trasladar
las afectaciones, sino mantenerlas en la partida del lote individual,

requiriéndose mandato expreso de la autoridad judicial y/o administrativa.

PARTIDAS MATRICES EN LAS QUE SE HAN INSCRITO TRANSFERENCIAS
DE CUOTAS IDEALES, Y POSTERIORMENTE SE HA NSCRITO LA
HABILITACION URBANA DEFINITIVA O HABILITACION URBANA DE
OFICIO

En este caso, el procedimiento debera ser similar al indicado para el caso anterior,
pues habiéndose inscrito definitivamente la habilitaciéon urbana, no cabe hacer
referencia a copropiedad alguna, puesto que ella se ha extinguido conforme a la
voluntad manifestada por las partes desde el contrato inicial. Como hemos venido
manifestando, siguiendo la doctrina de FERRARA y RUBINO, no se requiere de un

acto posterior para la eficacia plena del negocio fin.
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PROBLEMA PRINCIPAL

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS PRINCIPAL

;Son en realidad negocios juridicos
indirectos las transferencias de
cuotas ideales de predios risticos

con cldusulas obligacionales o de

Demostrar que las

transferencias de cuotas ideales
urbanas

en habilitaciones

informales constituyen

Las transferencias de cuotas
ideales en predios rdsticos no
habilitados formalmente son
indirectos,

negocios puesto

situacion juridica instrumental y
transitoria ;debe publicitarse como

tal en el Registro?

instrumental y transitoria.

particién futura, que se utilizan negocios juridicos indirectos| que, el resultado juridico y
como medio para acceder al que buscan la proteccién| econémico que se busca no es
Registro y dar seguridad juridica registral  indirecta de la| el tipico de la figura juridica
indirecta- a la adquisicion de lotes o | adquisicion del lote. utilizada. El régimen formalde
partes materiales del predio? copropiedad que se constituye
es transitorio y pro diviso.

PROBLEMA OBJETIVO ESPECIFICO HIPOTESIS SECUNDARIA
SECUNDARIO

Si la copropiedad generada como | Demostrar que debe| Es necesaria la publicidad de la
consecuencia de las sucesivas | publicitarse la copropiedad| situacion instrumental y
transferencias ~ constituye  una | como una situacién | transitoria del régimen de

copropiedad, a través de la
vinculacion de la cuota con el

lote.

(La actual legislaciéon permite la
publicidad de la transferencia de
cuotas, asi como de su referencia o
vinculacién a un lote o parte material

de la matriz?

Demostrar que, si es posible
publicitar la transferencia de la
cuota y su vinculacién con el

lote.

La actual legislacién civil y
registral permite la publicidad
de la cuota y su vinculacién
con el lote, a través de su
inscripcién como condicién

futura.

(Son  los negocios  juridicos

indirectos un mecanismo de

Demostrar que los negocios

juridicos indirectos son

Los negocios juridicos

indirectos constituyen

Creacidn y/o expansion de las

habilitaciones urbanas informales?

Instrumentos de utilizacion
masiva y tradicional en la
formacién y expansioén de las

ciudades.

mecanismos “informales”
mediante el cual se viene
creando y/o expandiendo la
ciudad (habilitaciones urbanas

informales)
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Graficos
PARTIDA 44274558. Ficha 215463. Parcela de terreno denominado Sub

Sector UnoC uno que constituye parte del sector 1 de la matriz lado Oeste

de la Lotizacién Puente.

61,274 m>.
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PARTIDA REGISTRAL FICHA N° 378986. Predio denominado Fundo
El Asesor, distrito de Ate.
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Mapa sin titulo
Escribe una descripcion para tu mapa

Leyenda

¥ Elemento 1

@ HHHHHH

@ Santa Rosa de Quives

Mapa sin titulo
Escribe una descripcion para tu mapa

Leyenda
¥ Elemento 1
@ HHHHHH

£ Santa Rosa de Quives

PARTIDA REGISTRAL N° 7068361 T. 1529 FS 37. Predio denominado

Parcela del Fundo Puente Piedra en el distrito de Puente Piedra.
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e o
Leyenda
@ PO104464a4
@ P01044644
« P07068361

e
e

PARTIDA REGISTRAL N° P01044644. Predio matriz rural denominado Chacra
Grande y Santa Inés, parcela 22, con cddigo catastral N° 10342, Carabayllo en que se
han inscrito hasta julio de 2019 mdas de 90 transferencias de derechos y acciones,
generando una copropiedad de 90 cotitulares la mayoria representada en porcentajes
inferiores al 1% y con indicacién de su correspondencia en determinada parte material:

lote y manzana.
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@ P01044844
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ANEXO:

DATA INGRESOS DE TRANSFERENCIAS DE ALICUOTAS DURANTE
LOS ANOS 2015-2019
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“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y

hombres” “Afio de la Universalizacion de la Salud”

MEMORANDUM N° 909-2020-SUNARP-Z.R. N° IX-UTI
A : SUSANA VASQUEZ HUAPAYA
Jefe de la Unidad de Administracion (e)
ASUNTO : Acceso a la Informacion
REFERENCIA : HT N° 09 01-2020 - 025120
FECHA : Octubre 30 del 2020

Sirva el presente para comunicarle que, habiéndose recibido el requerimiento
del ciudadano JACKSON ALARCON LLANGE, quien solicita informacién
sobre la cantidad de titulos presentados y asignados a las secciones 18, 19 y 23
del Registro de Predios de Lima, con el acto de COMPRA VENTA DE
ACCIONES Y DERECHQOS, entre los afios 2015 al 2019, le informo que se
ejecutaron los procedimientos de busquedas en la base de datos del SIR

obteniendo los resultados que se muestran en el reporte siguiente.

N° OFICINA ANO SECCION ACTO CANTIDAD

1 | OFICINA 2015 21018 - DECIMO |[COMPRA VENTA DE ACCIONES 123
LIMA OCTAVA Y DERECHOS

2 | OFICINA 2015 21019 - DECIMO |[COMPRA VENTA DE ACCIONES 928
LIMA NOVENA Y DERECHOS

3 | OFICINA 2015 21023 - VIGESIMA COMPRA VENTA DE ACCIONES 1449
LIMA TERCERA Y DERECHOS

4 | OFICINA 2016 21018 - DECIMO |[COMPRA VENTA DE ACCIONES 370
LIMA OCTAVA Y DERECHOS
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5 | OFICINA 2016 |21019 - DECIMO |COMPRA VENTA DE ACCIONES 885
LIMA NOVENA Y DERECHOS

6 | OFICINA 2016 | 21023 - VIGESIMA COMPRA VENTA DE ACCIONES 388
LIMA TERCERA Y DERECHOS

7 | OFICINA 2017 |21018 - DECIMO |COMPRA VENTA DE ACCIONES 266
LIMA OCTAVA Y DERECHOS

8 | OFICINA 2017 |21019 - DECIMO |COMPRA VENTA DE ACCIONES 593
LIMA NOVENA Y DERECHOS

9 | OFICINA 2017 |21023 - VIGESIMA COMPRA VENTA DE ACCIONES 441
LIMA TERCERA Y DERECHOS

10 | OFICINA 2018 |21018 - DECIMO |COMPRA VENTA DE ACCIONES 214
LIMA OCTAVA Y DERECHOS

11| OFICINA 2018 [21019 - DECIMO |COMPRA VENTA DE ACCIONES 536
LIMA NOVENA Y DERECHOS

12 | OFICINA 2018 |21023 - VIGESIMA COMPRA VENTA DE ACCIONES 400
LIMA TERCERA Y DERECHOS

13 | OFICINA 2019 |21018 - DECIMO |COMPRA VENTA DE ACCIONES 294
LIMA OCTAVA Y DERECHOS

14 | OFICINA 2019 21019 - DECIMO |COMPRA VENTA DE ACCIONES 552
LIMA NOVENA Y DERECHOS

15 | OFICINA 2019  |21023 - VIGESIMA COMPRA VENTA DE ACCIONES 416
LIMA TERCERA Y DERECHOS

Atentamente,

EDSON DAVID ROJAS SANCHEZ
Jefe Unidad de Tecnologias de la Informacion (e)
Zona Registral N° IX — Sede Lima

ERS/ccv
UTI-1729

Zona Registral N° IX — Sede Lima

Av. Edgardo Rebagliati N° 561 — Jesiis Maria - Lima / Teléfono: 311-2360

www.sunarp.gob.pe
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